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§  32.  ResQltate  


§  1. 

steht  ein  Wechselgläubiger  mit  seinem  Wecbselschuldner 
in  einer  laufenden  Gesch&ftsverbindung,  Uber  welche  beide  ein 
Kontokorrent  föhren,  so  wird  häufig  auf  Grund  des  zwischen 
den  Parteien  angeblich  bestehenden  «Kontokorrentverbältnfsses* 
re?en  die  erhobene  Wechselklage  (die  direkte  oder  Kegiess- 
klas'e)   eine  Einrede  erhoben.    Die  Begründung:  einer  solchen 
Eiiii  t:cie   f  i  folg  t   des  Näheren  in  verschieden^M-  Weise.  Dem 
Kläger  -wird  in  Folce  des  bestoliendon  Rechtsverhältnisses  bahi 
d?is  Recht  zu  jedei  Kla^e  gegen  den  Kontokorrentgenussen  be- 
stntten,  mit  weicher  Bargeldzahiung  begehrt  wird;  iwild  wird 
«lies  Recht  nur  im  speziellen  Fall  verneint,  da  der  gegenwärtige 
Stand  der  Rechnung  zu  Ungunsten  des  Klägers  sei,,  oder  der 
Kläger  zu  noch  weiterer  Kreditgewährung  verpflichtet  sei.  Von 
andern  Scholdnern  wiederum  wird  geltend  gemacht:  weil  der 
Wechsel  ins  Kontokorrent  aufgenommen  sei,  sei  er  getilgt,  oder 
dfirfe  er  nicht  mehr  für  sich,  sondern  nur  mehr  als  Rechnungs- 
faktor  des  Kontokorrentsaldo  geltend  gemacht  werden.  Die 
Aufnahme  des  Wechsels  in  den  Kontokorrent  wird  dauii  bald 
wifcd»  1  darin  erblickt,  dass  der  übeniiacbte  Wecfisel  dem  Gebev 
ins  Kredit,  bald  darin,  dass  ihm  die  W'ecliselsumme  ins  Uebit 
gesetzt  wurde.    Unsere  Autgabe  soll  es  sein,  diesp  mannicb- 
faebeo  Einreden,  welche  in  Theorie  und  Praxis  nicht  immer  von 
einander  geschieden  und  im  einzelnen  präzisiert  erscbeineo»  ^uf 
ihres  rechtlichen  Inhalt  und  ihre  Begründung  zu  prüfen. 

Bevor  wir  uns  jedoch  zu  dieser  unserer  eigentlichen  Auf- 
gabe wenden,  ist  festzustelleD,  ob  die  anfgefttbrten  E^ii^^^n* 
duiigeu  gegen  die  erhobene   Wechselklage  als  solche  nach 
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Wecbselreebt  zulässig  sind.  Denn  der  Wechsel  erzeuget  be- 
kanntlich strikte  VerpflichtuDg^en,  gegen  welche  die  prozessuale 
Verteidigung  besonders  erschwert  ist. 

Artikel  82  W.-O.  bestimmt  in  diesem  Sinne: 

^Der  Wechselschuldner  kann  sich  nur  solcher  Ein- 
reden bedienen,  welche  aus  dem  Wechselrechte  selbst  her- 
vorgehen oder  ihm  unmittelbar  gegen  den  jedesmaligen 
Klä^rcr  zustebn.** 
Die  UniKieni'-iin^i:  der  nach  diesem  Artikel  zulässigen  Ein- 
reden ist  in  Theorie  und  Praxis  Gegenstand  lebhaften  Streites. ') 
Man  streitet  daiüber,  welche  Einreden  aus  dem  Wechsel- 
rechte  selbst  hervorgehen,  welche  es  sind,  die  nur  gegen  den 
jedesmaligen  Kläger  zustehen,  welche  Einreden  im  einzelnen 
Fall  und  ob  irgend  eine  Einrede  im  Wechselprozess  überhaupt 
zulässig  sei. 

Die  herrschende  Meinung  hat  sich  mit  Recht  dahin  festge- 
stellt, dass  jedenfalls  solche  Einreden,  welche  zwischen  den 
Parteien  gegen  die  Klageforderung  begründet  wären,  auch  wenn 
diese  Forderungen  nicht  wechselniassig  verbrieft  wäre,  als  »un- 
mittelbar gegen  den  Kläger  zustehende"  Einreden  zuzulassen 
sind.  Denn  das  Wechselrecht  soll  nicht  einen  Schlupfwinkel 
für  materiell  unbegründete  oder  anfechtbare  Geschäfte  und  An- 
sprüche bilden.') 

Abweichende  Meinung  scheint  unter  den  Neueren  nur  noch 
Staub  (Komm.  z.  W.-O.  Art.  82) zu  sein,  welcher  auch  die  Ein- 
reden, die  unmittelbar  gegen  den  jedesmaligen  Kläger  zustehen, 
nur  zulassen  will,  sofern  dieselben  sich  zugleich  als  Einreden 
aus  dem  Wechselrecht  darstellen.   Diese  Meinung  ist  jedocb 


1)  Wohl  nidit  ohne  Grund  bat  man  als  Veranlassung  biensa  die  nndeot* 
Hdie  Fassung  des  GeseCee«  bexetcboet.  VerKl  Harburg  er,  Ueber  die  Einreden 
gegen  die  WecbBelfordentng;  In  Rassow  und  Kttntsel,  Beiträge.  Beriia  1896. 
Seite  525. 

2>  Borchardt,  Die  A.  D.  W,-0.  433.  —  von  Canstein,  Lehrbuch  des 
Wecbielnchts  258 f.  —  Dernbürg,  Preussischcs  Tiivatrecht  II.  S')A.  —  Ha^ 
hiirpcr,  1.  r.  519.  —  Lehmann,  Lolirhuch  dos"  Weclisclrorhls  122,433.  — 
Wächter,  Encyklopüdie  357  f.  370.  HT! ,  -  Brach  in  Ann  iii  Endf^mann.  Hand- 
buch IV.  2,  324;  auch  llohbein,  Komm.  z.  A.  D.  W.-O.  101,  .1er  froilich  meint, 
mit  dieser  Konsequenz  rtMche  der  Artiicel  weit  über  sein  Ziel  hinaus. 

3>  Vergl.  H  a  r  b  u  r  g  e  r,  I.e.  52S. 
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Qiihaltbar.  Abgeselien  davon,  dasg  sie  in  ihrer  Auslegung  eine 
sprachliche  Unmögliclikeit  enthalten  dürfte,  widerspricht  sie  auch 
<I»r  Kiitstelnm?sfr<  sf  iiichte  ilt^s  Artikel  82.  Denn  der  preussisclie 
Eilt  will  t,  welcher  der  Leipziger  Konferenz  zur  Beratung  vorge- 
legt wurde,  bestimmte: 

»Der  Wechselschuldner  kann  im  Wechselprozesse  nnr 
solcher  Einreden  sich  bedienen,  welche,  1)  aus  dem  Wechsel- 
recht hervorgehen,  2)  sofern  nicht  der  Kläger  als  Oessionar 
anzusehen  ist,  aus  einem  dem  Verklagten  gegen  den  Kläger 
iinniittelbai  zustehenden  Rechte  hergeleitet  sind.  Der  Ein- 
wand der  Siniülaiion  ist  niemals  zulässig. 
Aus  diesem  Entwurf  strich  die  Versammlung  das  Verbot 
der  Simulation  seinrede,  weil  dieses  mit  ihren  Tendenzen  nicht 
im  Einklang  stehe/)  Die  Versammlung  hat  nämlich  ihre  Absicht 
«Ishia  kund  gegeben,  das  alle  ans  der  Person  des  Inhabers  her- 
znieitenden  Einreden,  also  auch  diejenigen  der  Simalatlon  und 
der  Kompensation,  zugelassen  werden  müssten.  Eine  Beschrän- 
kang  dieser  Einreden  im  Sinne  S taubes  mnss  daher  nach  der 
ratio  legis  des  Art.  82  als  unzulässig  erachtet  werden. 

^^*el^he  Einreden  andererseits  aus  dem  Grunde  zulässig 
>^\u  weil  sie  aus  dem  Wechselrecht  selbst  hervorgehen, 

und  die  Abgrenzung  der  wechselrechtlichen  gegen  die  civil- 
reehtlichen  Einreilen  kann  hier  unberücksichtigt  bleiben.  Denn 
die  aus  dem  Kontokorrent  hergeleiteten,  Eingangs  aufgezählten 
Einreden  sind  alle  solche,  welche  gegen  den  jedesmaligen  Kläger 
zastehen.  Behauptet  wird  durch  jene  Einreden  Immer  ein  Rechts- 
geschäft zwischen  den  Prozessparteien,  auf  Grund  dessen  die 
Klage  abzuweisen  sei,  nämlich  entweder  Buchung  mit  schuld- 
tilgender Wirkung,  also  Zahlung,  oder  ein  pactum  de  non 
petendo,  welches  ja  nach  dem  einzelnen  Fall  infoli^^e  des 
KontdkoTTentvertrafres  j^enereli  (»tler  speziell  infolge  der  Auf- 
nahme des  Wechsels  in  das  Kontokorrent  als  geschlossen  an- 
zusehen sei.  Vermöge  dieses  Inhalts  ist  den  zur  Diskussion 
stehenden  Einreden  denn  auch  stets  die  Zulässigkeit  aus  Art.  82 


4)  Aueh  die  Worte:  «aofern  nicht  der  Kläger  als  Cossionar  anxiuebeo  iit*, 
Vörden  gestridwn,  und  svar,  weil  sie.  nach  der  TeDdeos  des  Oesetaei  eelbil* 
TtnUndlidi  wmrcfl. 
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\V.-0.  zueikannt  worden.®)  Kine  abweichende  Meinung  ist  uns 
wenigstens  nirgends  begegnet.") 

Gewichtige  Stimmen  haben  die  Begründung  der  fraglichen 
Einreden  behauptet.  Es  ist  daher  unzulässig,  dieselben  mit 
einigen  Nfttzlichkeitsgründen ^)  abzulehnen,  welche  allerdings 
Yorliegen. 

Wollen  wir  also  die  Einwirkung  des  Eontokorrentver- 
trags  auf  die  in  dem  Kontokorrent  anfgenommenen  Wechsel  im 

Sinne  der  Einreden  richtig  beurteilen,  so  haben  wir  zunächst 
den  juristisclien  Charakter  des  Kontokorrentverhaluiisses  selbst 
festzustellen.  Dann  müssen  ^vir  weiter  frairen :  Welchen  Kin- 
fluss  hat  die  Aufiialiuie  einer  Forderung  in  ein  Kontokorieiit 
auf  diese  Forderung?  Wodurch  geschieht  diese  Aufnahme? 
Wann  ist  der  Empfänger  eines  Wechsels  zur  Aufnahme  der 
Wechselforderung  in  den  Kontokorrent  verplBlichtet?  Hat  der 
Empfönger  daher  das  Recht,  Barzahlung  des  ihm  gegebenen 
Wechsels  vom  Geber  zu  verlangen,  und  welche  Rechte  hat  er, 
falls  die  vereinbarnngsgemässe  Tilgung  der  Wechselschuld  nicht 
erfolgt? 

§2. 

Unsere  erste  Frage  lautet  hiernach:  Was  ist  ein  Konto- 
korrentvertrag, was  ein  Kontokoirentverhältnis  ? 

Eine  ausdrückliche  Beantwortung  dieser  Frage  ünden  wir 
in  den  geltenden  Gesetzen  Deutschlands  nicht.0  Das  Konto- 
korrentrecht Ist  ein  Produkt  des  Gewohnheitsrechts.  Gesetz- 
liche Regelung  soll  dasselbe  allerdings  nach  dem  Entwurf) 

5)  AusdrQcklicb:  Rabbein,  I.  c.  110.  —  Canstein,  W.-R.414f.;  vergK 
auch  258 f.  —  Dernburg,  Pr.  Pr.^R.  II.  S55.  —  Prager,  Lelirboeh  dei  gt' 
samten  Privatrecbts  II.  407. 

6)  Die  fraglichen  Einreden  können  natürlich  im  Wecbselprozcss  nur  dann 
pffolgreich  «?''lt*'nd  gemacht  werden,  wenn  sie  mit  flon  daselbst  zulässigen  Be- 
wi'ismitteJn  bewiesen  werden  k<*»nnen.  Andernfalls  sind  sie  dem  ürdentlicbeii  Ver- 
fahren vorzubehalten.  t?§  ;>..ö-')67  C.-P.-O.;  R.  H.  III.  124,  VIII.  :5:?3.  Vergleicli© 
FreudeoBtein,  Kechtsverh&ltnisse  aus  deui  ivoutokorreot  S.  31)  i.  d.  N. 

7)  VergU  Cosack,  Lelirbnch  des  Handelsrechts  §  5S.  10.  a 

1)  Trotsdem  apridit  Freud ensteio,  I.e. 5  tob' Oesettesmerlnttalen  (?) 
des  KontokenentTerJcelirB. 

2)  ü  396-328.  (Oeieta  vom  10.  Mai  1897.) 
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des  neuen  Handelsgesetzbaches  von  1899  erhalten.  Wie  man  . 
indessen  von  der  Aufetelinnsr  dieses  Entwurfs  die  Berechtigung 

diier  Kodifikation  des  Kuntokorrentrechts  übt^ihaupt  noch  be- 
>tritt,  da  dassselbe  sich  in  Praxis  und  Rechtsüberzeuguiig  noch 
nicht  zu  einem  abgermnlt^ten  Cuuizen  entwickelt  habe,*)  so 
wird  gegenwärtig  an  der  -Begriffsbestimmung  des  Kontokorrent- 
vertraga  aod  den  daraus  gezogenen  Konsequenzen,  wie  sie  im 
l:lntwarf  zum  Ausdruck  gelangt  sind,  gemäkelt.^) 

Unter  diesen  Verhältnissen  sind  wir  gendtigt,  aus  der  ge- 
vohnheiterechtlichen  Entwickelnng^}  den  JurlBtischen  Gehalt  des 
Kontokorrentverkehrs  abzuleiten. 

Der  Name  Kontokorrentverhältnis  weist  uns  auf  die  Wurzel 
dieses  RfcchtbiM>Mtuts  mit  logihclitir  Nni \v( ndio-keit  hin.  Kuato- 
korrent  =  conto  corrente  ist  die  Bezeichnung  einer  gewissen 
bnrhhalterischen  Rechnungs weise  (conto),  weiche  die  Geschäfts- 
beziehnng  der  Parteien  aus  einer  gewissen  Zeit  in  fortlaufen- 
der Reibenfolge  (corrente)  verzeichnet ;  welche  femer  mit  ihrem 
italienischen  Namen  aus  Italien  stammen  muss,  aus  Italien,  dem 
Heimatland  des  modernen  Bankwesens. 

In  der  That  verdankt  das  Kontokorrentverhältnis  seine 
erste  AusliKluiig:  einzig  und  allein  dem  mittelalterlichen,  italie 
nischen  Gewohnheitsrecht.*)  Wir  möchten  beliaupten,  dass  es 
im  IHcnst  und  ganz  im  gleielieii  .Seliritt  mit  den  Banken  ent- 
stamlcu  ist.  Allerdiiij^^s  ist  es,  wie  wir  sehen  werden,  zu  selbst- 
standiger  juristisciier  Bedeutung  erst  gelangt,  als  es  sich  von 
der  ausschliesslichen  Verwendung  im  Bankgeschäft  emanzipierte. 

Interessant  Ist  es  dabei,  wie  die  seit  Anfang  dieses  Jahr- 
hunderts einsetzenden  juristischen  Versuche  einer  theoretischen 
Betrachtung  des  Kontokorrentverhältnisses  wiederum  einzeln 
auf  fast  denselben  8tufen  Halt  machen,  welche  die  historische 


-i)  RiesBer,  Frankfurter  Gutacbtea  17.  —  ürcber,  Juristische  ^iatur  de« 
KMttolcorreDtTcrtrags  3. 

4)  Vergt.  Oierke  io  6.  Z.  XLV.  Ldkmaan  ini  Aivli.  f.  dv.  Pf.  LXXXVI. 
8itvckioK  in  6.  Z.  XLY. 

5)  Cjrtiseoach,  Der  KanftD.  Kontokiimnt  7.  —  Fnchsberger,  S&mt- 
il^EDiMh.689.—  Greber,  I.  c 4t  —  Elesaer,  t.  c.  4.  K  H.  X.  142  iLa.a. 

6)  Ceber  verwandte  Encheinuogcn  des  römischen  Reditas  T«cgl.  Grün  hat, 
I>u  Beda  dm  KoQtokomit?erkelm  l-^ijk  —  Dernbarg,  Kompeniatioa  16  f. 
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EiltBtehnng:  des  Institutes  selbst  aufzuweisen  hat:  Wir  werdet 
finden,  wie  zunächst  die  Aeusserlichkeit  der  Buchhaltung» 
methode,  dann  deren  Verwendung  für  gewisse  Geschäfte,  dai*auj 

die  Verbindurif^  der  Buchhaltungsmethode  mit  einer  bestimmt*»! 
Rechtsabsiclit  bezüglich  dieser  Gesfluitre,  endlich  die  Kuiwit  ke- 
hing  diesei-  Keclitsabsicht  zu  einem  eigeutiimlieben  K\  (  htsjrescliäft 
und  KechLsverhältiiis  —  zeitlich  einander  folgten  und  wie  «lann 
auf  jeder  dieser  Ent  wiekelungsetappen  je  eine  Theorie  über  das 
Rechtsverhältnis  aufgebaut  wurde. 

Als  mit  Beginn  der  Renaissaneezelt  in  Ober-Italien  die 
Banquiers,  bis  dahin  campsores  genannt^  aufhörten,  als  einfache 
Oeldhändler  und  Geldwechsler  zu  füngieren,  begann  als  Keim 
des  gesamten  modernen  Bankwesens  die  Ent^^egennahme  ge- 
münzten und  ungemünzten  Edelmotalls  in  die  Verwahrung  der 
Banken.  Die  Kaufieute,  besonders  die  an  fremd«Mi  IMätzt  u 
wohnenden,  hielten  an  den  Handhmgsplätzen  für  den  Fall  oder 
die  Zeit  ihrer  Abwesenheit  Geldbeiträjre  bei  den  Banken  bereit, 
aus  welchen  letztere  auf  Anweisung  des  Deponenten  Zahlung 
für  diesen  an  seine  Gläubiger  zu  effektuieren  hatten. Hier- 
mit war  bereits  die  Führung  einer  persönlichen  Rechnung  für 
jeden  Kunden  der  Bank  geboten.  Man  begann  denn  auch  solche 
einzurichten.  Für  jeden  Kunden  wurde  in  einem  Buche  eine 
doppelte  Blattseite  reserviert.  Auf  der  linken,  der  Soll  —  oder 
Debitseite  waren  alle  dem  Kunden  gemachten,  auf  der  rechten, 
der  Haben  —  oder  Kreditseite  alle  von  dem  Kunden  empfan- 
genen Leistungen  chronologisch  einzutragen.  Was  im  Kredit 
stand,  hatte  der  Geschäftsfreund  zu  gut,  was  das  Debit  ent- 
hielt, liel  ihm  zur  Last.  So  entsprach  das  Konto  seinem  Zweck. 
Es  gewährte  die  Möglichkeit,  jederzeit  den  Stand  der  gegtu- 
wÄrtigen  Geschäftsbeziehungen  einzusehen.  Und  weil  die  ord- 
*  nungsmässige  Geschäftsführung  Uebcreinstimmung  der  Bücher 
des  campsor  und  des  Kunden  erforderte,  schickte  ersterer  den 
letzteren  regelmässig  periodische  Rechnnngsauszttge  mit  einem 
Abschluss  und  ausgezogenem  Endergebnis  (Saldo)  zur  Anei*" 
kennung  bez.  Prüfung.  Der  gemeinschaftlich  festgestellte  Saldo 
sollte  zugleich  die  bisherigen  Geschäfte  endgiltig  erledigen. 

7)  Granhut,  Ic.  13 f. 
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In  dieser  Buchimgsmethode  ist  der  erste  Keim  fttr  das 
Keiit«AoiTeBtverhftltni8  zu  finden. 

Zu  besonderer  Bedeutung:  gelangte  dieselbe  alsbald  durch 
Kutstehun^r  des  Umschreibegt schäfts,  bei  welchem  der  ^anquier 
di**  G'^^irenseitigen  Zalihin^on  unter  seinen  Kunden  iu  der  Weise 
vciitüiielte,  dass  er  den  zu  zahlenden  Jietrag  ans  dem  Depot 
de<  Schuldners  in  das  Depot  des  Gläubigers  übernalim  und  iu 
dtfn  KuQti  der  beiden  Beteiligten  die  entsprechenden  Eintrage 
■mehte. 

Aas  dem  Umschreibwesen  gelangte  man  bald  zn  einer 
weiteren  Etappe.  Es  ergab  sich  mit  Häufung  der  im  Wege 
der  Umsehreibung  bewerkstelligten  Zahlungen,  dass  ein  grosser 
Teil  der  bei  dem  Banquier  hinterlegten  Gelder  in  dessen  Kassen 
,roüssiff''  lajBT.  Zur  Austahruiif^  der  dem  Bani}uier  obliegenden  effek- 
tivrii  /alilnns^en  hätte  eine  bedeutend  kleinere  Snmnie  als  der  jedes- 
Qiiil  bei  ihm  deponierte  Gesamt  betrag  ausofereicht.  Die  liier- 
üarh  überschüssijren  (■  ri  lt^r  verstattete  man  daher  dem  Banquier 
zu  eigener  Verfügung  zu  halten.  Hiergegen  hatte  er  dann  in 
der  Begei  Zinsen  zu  bezahlen.  Es  entstand  das  sogenannte 
depositam  irreguläre.  ^)  Die  Benutzung  durch  die  Bank  geschah 
hierbei  in  der  Weise,  dass  sie  ans  den  ihr  zur  Verfügung  ge- 
stalten Mitteln  an  ihre  Kunden  Kredit  gewährte.")  Hierfür 
rechnete  sie  in  der  Regel  wieder  ihrerseits  Zinsen.  In  der 
solfhergestalt  entstandenen  gegenseitigen  Verzinsungspflicht  lag 
ein  neuei  Trieb  fttr  die  Entwickelung  des  Kontokorrentwesens. 

Für  die  Zin-eu,  die  auf  diese  Weise  auf  der  einen  oder 
HiHiereu  oder  auch  auf  beiden  iSeiten  zu  berechnen  waren,  rich- 
tete man  oft  besondere  Zinskolounen  ein. 

8)  Cahn  m  £ndemaiiQ  H.  B.  III.  1041  ff.  —  Endemann  In  Holtuodoiff, 
Kacytlopädie  vm  1870  S.  430,  von  1890  S.  655.  Glück,  Pandekten  XV.  154. 
—  K&atscb,  Handbuch  d.  Bank- and  Bfivsenwesens  18.46.52.  ^  Rothschild, 

Tiscb«nbuch  V2:>.  Saling,  BöwenpapH^rp  I.  391.  5.  —  Wagner  in  Schön- 
kerp«  flandbncb  der  pol.  Ock.  n29.  —  Wirtb,  Grundzflge  der  Nat.  Oek.  339. 

'-♦J  Vergl.  bcsondiTH  f^nnijnit,  I.e.,  wo  dargestellt  ist,  wie  die  Kredit- 
i^wähnmjren  «cilt-ns  üt-r  campsorcs  durch  deren  Konkurrenz  mit  den  neu  auf- 
ü.;h»nfipQ  ^moiites"*  (den  ritterlichen  liiinkgcnosscuschaften)  angeregt  wurde. 

^  Klatsch,  1.  c.  18.  51,  Hothscbild,  Tascbenbuch  425.  2,  Schraut, 
Or^jiQüauoo  des  Kredit!  90. 
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Mit  Kücksicht  besonders  auf  die  Zinsen  entstanden  zwei 
verschiedene  Unterarten**')  des  Kontokorrents.  Man  liess  ent- 
weder bis  zum  vereinbarten  Abrechnungstermin  sämtlicbe  Posten 
auf  jeder  Seite  neben  einander  herlaufen  und  verglich  dieselben 
erst  am  Abrechnungstermin  (Kolonnenrechnnng),  oder  man  zog 
jedesmal  mit  Entstehung  eines  neuen  Rechnuu^,^^^lOstens  das 
Eigebiiis  (iiircli  Addition  bezw.  Subtraktion  (Staffelrechnung). 
Die  Zinsen  liefen  bei  der  Kolouneniet  huung  während  der  ffun- 
zen  KechiHinofspernule  jedosnial  von  allen  Posten  und  dereu 
vollem  betrag, bei  der  .Staltelrechnung  dagegen  nur  von  der 
jeweilig  zu  Gunsten  des  einen  oder  des  andern  Teils  lautenden 
Differenz. 

Zugleich  gelangte  die  Saldoziehung  zu  grosserer  Bedeutung, 
indem  es  ttblich  wurde,  von  dem  ganzen  Ergebnis  der  Rechnung 
am  Ende  einer  ein  für  allemal  fixierten  Rechnungsperiode,  ein- 
schliesslich der  während  dieser  Periode  aufgelaufenen  Zinsen, 

Zinsen  zu  rechnen.  Es  entwickeile  sich  solchergestalt  ein  Pri- 
vileg der  Banken  und  ihrer  Kunden  gegenüber  dem  Verbot  des 
AnatociHiHus,  ein  Privileg,  welches  für  Kaufieute  schlechthin  in 
dem  Handelsgesetzbuch  (Art.  291)  und  dem  Pr.  A.  L.-R.  (§  691 
n.  8)  bestätigt  ist. 

Noch  in  anderer  Hinsicht  erweiterte  sich  nunmehr  der  Ge- 
schäftsbetrieb der  Banken.   Sie  gewährten  Kredite  bald  nicht 
mehr  nur  an  ihre  Deponenten,  sondern  auch  an  dritte  Personen. 
Es  entstand  das  Lombard-  und  Diskontgeschäft.  Auch  wurden 
gegen  Realsicherheiten,  besonders  Hypotiieken,  Kredite  eröffnet. 


10)  Creisenach,  Der  Kaufnu  Kontokorrent  76.  ~  Granhnt,  Recht  des 
Kontokorreotverkebrs  20  f.  uod  in  Endemann,  H.  B.IU.  93S,  Not«  7.  Rotb- 
•child,  Lexikon  II.  482. 

11)  Diese  ward«'  in  Holland  eingerichtet,  nachdem  drts  BankweBen  sich  dort 
verbreitet  hatte.  Yergl.  die  Citate  aus  Grünhut  in  u.  N.  10. 

Ii*)  Man  unterscheidet  hinsichtlich  der  Zinsberrchnmiii  hei  der  Kolonnen- 
recliiniiig  wieder  Voiwfirts-  und  l^nckwiirtsrechiiung.  Diese  l'nterscheidung  be- 
ruht jedoch  Dur  auf  einer  N'erschiedenlieit  des  Hechnuitgsanstttzes  und  kann  da- 
her hier  ausser  Betracht  bleiben.  Grün  hu  t,  Hecht  des  KoatokorreDt  Verkehrs  21 
und  io  Endemano,  H.  B.  III.  939  i.  d.  N. 

13)  Als  Privileg  der  Kontokorrentgenossen  ist  dieses  selbe  auch  in  §  3Sfi 
des  revidierten  H.-0.-B.  festgesetiu 

14)  Yergl.  besonders  Rothschild,  TascheDboch  425.  2. 
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Die  Deckiinj^en  fiir  tlio  «gewährten  Kredite  nahmen  dabei  liaiitig 
die  Gestalt  der  Geldciepo^iteu  an.  Ausserdem  wurden  die  Ban- 
qniers  Mandatare  und  Kommissionäre  ihrer  Kunden.  Als  solche 
empüngen  sie  wieder  Deckungen  im  Kummissiousgut  oder  durch 
besondere  Sicherheiten  oder  Zahlungen.  So  entstand  aUmÜhlig 
der  Kreis  der  modernen  Bankgeschäfte. 

Trotzdem  hiermit  eine  nene  Welt  juristischer  Formen  ent^ 
sUnden  war«  hielt  man  im  Geschäftsleben  an  den  ursprünglichen 
Begriffen  nnd  technischen  Bezeichnungen  fest. 

Ohne  jnristisch  die  einzelnen  Gescbftftsvorfölle  zu  sondern, 
erklärte  mau  alle  Tieistungen  des  Bamiuiers  an  den  Kunden 
oder  für  dessen  Fee  Imimg^  fiir  Kreditgewährungen,  alle  Leistun- 
gen der  Kiiu  leii  au  deu  Ban(iuier  für  Depositen,  Deckungen, 
.Anschauungen*. 

Ueber  alle  diese  Geschäftsbezieliungen  wurden  nunmehr 
regelmässig  Kontokorrente  geführt  und  h&ufig  wurden  dieselben 
durch  Generalabreden  eingeleitet. 

Als  die  Entwicklung  zu  diesem  Punkte  gediehen  war,  be* 
gaun  man  zn  empfinden,  dass  ein  eigenartiges  Rechtsinstitat 
entstanden  sei.  Man  versnchte  dieses  juristisch  zu  begründen, 
zu  erklären.  Zu  diesem  Ende  suclite  mau  nach  einander  aus 
den  einzelnen  oder  sämtlichen  Besonderheiten  der  vorstehend 
^^♦"schriebenen  Geschäftsbeziehung  den  juiihüschen  Kern  des 
neuen  Instituts,  das  man  Kontokorrentverhältnis  nannte,  beraus- 
2Qschalen. 

»3. 

Die  ersten  Tlieorien  erhielten  ihien  Anstoss  durch  die  rein 
äusserliche  Thatsache,  dass  bei  dem  sogenannten  Kontokorrent- 
Verhältnis  ein  Kontokoirent  geführt  wird.  Die  TiClire  ging  von 
Frankreich  aus.  Dort  wurde  nun  die  Erkenntnis  des  juristischen 
Wesens  des  Kontokorrentverhältnisses  durch  einen  sprachlichen 

15)  Vergl.  hi**rüber:  Creizenach,  Kaufm.  Kontokorrent  3f,  —  B  irrer, 
Deutsche  WechselltjUre  1.  —  Kautsch,  1.  c.  62.  ö8.  —  Leuguer,  Der  Wechsel 
la  Miner  wirtsdiafiUchen  Bedeotoiif  43.  —  Riesier,  FVankfinter  Gatachtea  i. 
—  Rothschitd,  Tatchcnbaeh  435.  —  Saling,  Bdrsenpapiera  I.  881.  — 
WtgBer,  I.  R  389.  —  WSrth.  1.  c  m 

Ifi)  Veigl.  I.  B.  Cosaok,  Lelirboch  des  H.-R.  |  55.  3. 
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Missstand  erschwert.  För  Kontokorrentverhältnis  und  Konto- 
kuireiii  hatte  man  nur  eine  einzige  Bezeichnung:  compte  cou- 
raiit. 

Daher  erklären  Sebire  et  Carteret,  sowie  Dietz  den 
compte  cuurant  bcblechthin  als  einen  mode  de  comptabilit^,  und 
in  schrofi'ster  Weise  urteilt  die  Cour  de  Paris:  Poor  nous,  nou8 
n'hesitons  pas  k  regarder  comme  un  non-sens  absolu  l'ezpres- 
sion  de  «contrat  de  compte  courant."  —  Le  compte  courant 
n'est  qu'une  expression  appartenant  &  la  science  du  tenear  de 
livres. 

Weniger  kategorisch  sind  Merlin*)  und  Pardessus. *) 
Zwar  erklärt  ersteror  iiocii,  ein  Kontoi^ürrent  liege  iiiiiik-r  vor, 
„lorsqu'il  y  a  credit  et  debit  entre  deux  correspondants",  und 
letzterer  erklärt  den  Kontokorrent  als  ein  ^compose  de  tont  ce 
que  deux  rorrespondauts  se  doivent  r^ciproquement  pour  les 
lettres  de  change,  mandats  etc/  Sie  begnügen  sich  aber  nicht 
mehr  mit  dieser  Feststellung.  Sie  finden  noch  etwas  mehr  in 
dem  Kontokorrentverhältnis.  Pardessus  nennt  dasselbe  daher 
auch  ein  6tat»  einen  Rechtszastand  (,,qui  tient  k  la  fois  du  pr^t 
et  da  d*p6t  irregulier"),  und  ganz  speziell  und  bestimmt  wird 
in  dieser  Kichtung  bereits  Merlin,  für  den  der  Kontokorrent 
bedeutet  —  allerdinofs  zunächst  nur  ein  ^Tablean**  — ,  aber  ein 
,tableau  des  lettres  de  chan^^ie  (jiie  les  banquiers  et  los  ne^ni- 
tiants  tirent  les  uns  sur  les  autres,  et  des  remises  qull  se  lont 
r^ciproquement'*. 

Diese  Anschauungen  nähern  sich  bedeutend  einer  früheran 
(später  wieder  aufgegebenen)  Ansicht  Mittermaiers/)  wel- 
cher in  dem  Kontokorrentverhältnis  ein  doppeltes  Veihftltnis 

erblickt.  Nach  dieser  Meinung  giebt  es  zwei  Arten  von  Konto- 
korrentverhältnis: die  erste  ist  die  Uebersicht  alles  dessen, 
was  sich  zwei  Handelslreunde  gegenseitig  schuldig  sind,  und 
zwar  soll  diese  Uebersicht  einen  Ree  litscharakter  haben;  die 
zweite  Kontokorrentart  ist  das  Kontokorrentverhältnis. 


1)  Bei  Qreber,  I.  c.  10. 

2)  Bei  Levy,  dflotadi  von  Rit* sser,  Der  Kootokoneiitfertng  9. 

3)  Pardessus,  Cotira  de  droit  comn.  11.  301. 

4)  Bei  Levy-BieBBer  3. 
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Mit  Kecht  hat  jedtich  Mitte rmaier  diese  Idee  später 
selbst  fallen  la^-eu.  in  der  7.  Aut1ag:e  ^)  giebt  es  tiir  ilin  nur 
meiir  eine  Koniokorrentart,  das  Kootokorreiitveriiäitnis. 

Es  liegt  auf  der  Uaud,  dass  ein  ^lodus  der  ßucbhaltang 
im  heatigen  Recht  keine  rechtlieben  iTolgen  haben  kann.  Im 
alten  Ram  freilich  war  dies  anders.  Dort  galten  acceptilatio 
and  expensilatio  in  den  Haas>  und  Geschäftsbüchern  als  schuld* 
tilgender  hezw.  schuldschaffender  Fornialakt. Dies  beruhte 
jedoch  auf  besonderem  Rechtssatz.  Heutzutai^e  hat  jedoch  ein 
solcher  Rechtssatz,  wenigstens  für  Deutsehland,  keine  (4eltuii^. 
Die  Hiirlitulirin:^  hat  nur  die  eine  Aufgabe,  eine  liclitiL^^  l'eher- 
»icht  iii)er  die  liescliäfte  des  oder  eventuell  der  mehn-n  n  Huch- 
ftthrendeu  zu  schaüen.  6ie  dleut  der  Bequemlichkeit  und  Ord- 
nuBg.  0 

Freilich  unterliegt  infolge  dieses  Zweckes  die  Buchhaltung 
dem  Prinzip  der  Wahrheit.  ^)  Die  geführten  Bflcher  können  da- 
her als  Beweismaterial  für  geschlossene  Geschäfte  und  besteh- 
ende Rechtsverhältnisse  fungieren.  Insbesondere  ist  ans  der 

Form  der  Huchführuu-j  ein  Schlubs  auf  die  Reihenfolge  der 
mehreren  Geschäfte  und  deren  juristisches  Verhältnis  unter 
einander  zuia&sig. 

Unrichtig  ist  es  jedoch,  weun  mau  aus  diesem  Grunde  mit 
Pfizer')  in  der  Führung  einer  Kolonnenrechnung  ein  Konto* 
korrentverhältnis,  in  der  F&hrung  einer  Staffekechnung  aber 


5)  S.S34  (dies  itt  die  tot  iidb  lienutsl«  Atiflage).  Vergl.  aach  Greise* 
nach,  Kante.  Kentokoneiit  7. 

S)OraohBt,  Das  Kecht  d.  KonlokoiTeiitverkehrB  5,  aoch  45  t  —  Dern- 

bnrg,  Kompens.  10. 

7)  Boistel,  Precis  du  cours  de  droit  commcrcial  öDO,  Levy-Riesser, 
5 f.  —  !^n?ipher  Brinckmann,  Lehrb.  d,  Handelsrechts  502.  A.  M.  Ende- 
inann. Das  d*^utsche  Handelsrecht  125  bei  Note  ;»<;,  Vidari,  Corso  del 
diritto  .-ommcrcialp  Nr.  '2oÜ8.  S.  unten  §  15  bei  Note  2,  vergl.  auch  Cohn  in 
Endemanns  H.  B.  III.  10^7  uud  citierte. 

b)  Nur  iafolge  dieses  der  Buchhaltung  innewohnenden  1  riuzipes  der  Wahr» 
lieit  konnte  sich  der  Bnchferfcebr  «ad  Bnehkredit  tu  sdner  heutigen  Bedeutung 
«atviekeliL  —  Scbrant,  L  e.4S,  ancb  Swoboda,  Die  gemnten  Koatorwiaien- 
Mhafioi  t  in.,  Boiitei  I.c590. 

9)  Pfiier,  Anti-Seiiibrt  418;  Tei^l.  dagegen  besonders  CreUenacb, 
Kante.  Kontokorrent  SS,  anoli  in  0.  Z.  YUl.  88  ff. 
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etwas  anderes,  ein  Verhältnis  der  sogenannten  schlichten  lau- 
fenden Rechnung ")  erblicken  will.  Denn  es  werden  die  bei<leii 
Reclimuig.Miiethoden  praktisch  völlig  jiromiscue  gebraucht,")  je 
nachdem  eine  I^egünstigung  durch  das  Zinsenergebnis  für  die 
eine  oder  die  andere  Partei  bHabsiclitiirt  ist.  Desiialb  kann, 
selbst  vorausgesetzt,  dass  die  biatteli  r  hnung  der  logische  Aus- 
druck der  laufend^'!!  Rechnung  und  die  Kolonnenrechnang  der 
logische  Ausdruck  des  Kontokorrentverhaltnisses  wäre,  doch 
nicht  aus  der  Benatzung  der  einen  oder  der  anderen  Rechnungs- 
form auf  das  Bestehen  des  einen  oder  anderen  Rechtsverhält- 
nisses geschlossen  werden. 

In  der  Fflhrung  eines  Kontokorrentes  kann  nach  alledem 
ein  wesentliches  Merkmal  des  Kontokorrentverhaltnisses  als 
eines  Rechtsverhältnisses  nicht  erblickt  werden.  '*)  Das  Konto- 
korrent ist  ein  bucliiiaheri^clies  Institut  ohne  Rechtselfokt.  Aus 
der  blossen  Führung  eines  solchen  kann  daiier  einerseits  nicht 
au!  das  Vorbandensein  eines  eigentümlichen  Rechtsverhältnisses 
geschlossen  werden,  noch  ist  andererseits  da,  vro  ein  Konto- 
korrentverhältnis, d.  h.  eine  Geschäftsbeziehnng  mit  den  im 
Folgenden  aufzudeckenden  Rechtsfolgen  besteht,  die  Konto- 
korrentführnng  zur  Herbeiführung  dieser  Rechtsfolgen  erforder* 
lieh.  Die  Kontokorrentfabrung  kann  mit  dem  Wesen  eines  Ter- 
tragsverhältnisses  nichts  zu  tliun  haben,  ist  also  auch  dem 
Kontokorrent  Verhältnis  nicht  wesentlich. 

Diese  Wahrheit  wurde,  seitdem  sie  noch  von  Noblet") 
zuletzt  bestritten  worden,  allgemein  anerkannt.  Man  war  sich 
klar,  dass  das  Kontokorrentverhältnis  auf  einem  besonderen 


10)  Vergl.  unten  §  20. 

11)  G  reher,  1.  c.  22. 

12)  R.  il.  II.  442;  III.  1.  148;  VI.  2.'>1.  257;  VIJ,  öTf;;  IX.  243;  XU.  71. 
155.  Urteil  des  Oberhotgorichts  Mannheim  vom  15.  September  1857  in  G.  Z.  I. 
5S6.  Vcrgl.  Creizenach,  Ktuifm.  Kontokorrt^nt  20.  28.  34.  —  Delamarre  et 
Lepoitevin,  Tratte  de  dr.  comm.  III.  Nr.  33.J,  —  Dernburg,  i'i.  Pr.-R.  II, 
499.  >-  Freadenstein,  1.  c  2.  —  Fncbsberger,  SSmÜ.  EDtMh.  691.692.  — 
Goldsehmidt,  System  dei  HtnddsreehtB  §  III.  3.  —  Greber,  I.e.  11.  55. 
^  GrQohat,  R.  dei  Koiitokonent?eikebx«  21  imd  in  Endemami,  H.  B.  10. 
938f.  —  LeTjr-RietBer,  126.  —  Präger,  II.  407.  —  Snpliio,  AreblTio 
giniidico  X12L  469. 

13)  Bei  Oreber,  L  c.  12  tmd  bei  Crelxeoach,  Kaufin.  Kontokorrent  20. 
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Vertraer  beruhen  müsse.  Freilich  wurde  nunmehr  die  juristische 
Krilaiiinfr  dieses  Vertrages  der  Zankapfel  der  Gelehrten. 

Zunächst  beschränkte  man  sich  witdei-  darauf,  das  jnii- 
«^isfhe  Wesen  des  KOiitokorrenl Verhältnisses  aus  einer  weiteren 
M  ihm  regelmässig  vorkommenden  äusserlichen  Erscheinuni^ 
erklären  zn  wollen:  aas  der  Zinsberechnung^,  besonders  der  Za- 
Üssigkeit  der  Zinseszinsansetzung.  So  haben  namentlieh  fran- 
losische  Jaristen»  ihnen  Yoran  Paignon/^)  die  reclitliche  Natnr 
md  die  rechtlichen  Konsequenzen  des  Kontokorrentverhältnisses 
dimit  erschöpfend  zn  behandeln  geglaubt,  dass  sie  die  von  den 
Buifiniers  g^ewöhnlich  berechneten  Zinssätze  mit  einem  Eifer, 
der  nahe  an  Gehässigkeit  grenzt,  auf  Heller  und  Pfennig  nach- 
prüften. 

Die  Art  der  Ziusberochnini«,^  und  aurh  die  Zinseszinsforde-, 
rung  haben  jedoch  mit  der  juristischen  Natur  des  Kontokorrent- 
verhältnisseB  nichts  zu  schatten.  Zinsen  können,  je  nach  dem 
wirtscbafUichen  Verhältnis  der  Kontokorrentgenossen  za  ein- 
ander, gegenseitig  ganz  verschieden  hoch  berechnet  werden.'^ 
Sie  Ineten  aach  gar  keinen  jaristisch  einheitlichen  Gegenstand 
der  Betraebtnng.  Denn  nach  der  oben  versnchten  thatsächlichen 
Sdiildemng  eines  Kontokorrentverhftltnisses  können  sie  bei  einem 
snl(  hf  n  ürtenbar  teils  als  Kreditpreis,  teils  als  Provision,  teils 
di?  Dtyuj^itäTzins  erBcheinen. 

Kerner  ist  auch  die  Ausnalimc  vom  Zinseszinsverbot  keine 
wülkurliche  Spezialvorschrift  zu  Gunsten  der  Banken  oder  ban- 

U)  Paignon,  Hieoric  legale  des  Operations  de  banque  beschäftigt  sich 
«i'>fntlkh  Dur  mit  den  Zinsen.  Vergl.  hierüber  Creiteoacb,  Kaafm.  Konto» 
Iwrrr'Ql     f.    Dage-jrn  nurh  Pfizer,  1.0.112. 

1^^  In  panz  anderem  binnu  halt  besonders  Kndemann  die  Zinsenberech- 
DuDg  iai  äa  eäseotialc  des  Kontokorrentverhiiltnisscs.    Vergl.  hierzu  §  10  N.  5, 

16)  Vergl.  besonders  Lev ) -Hiesser,  97.  —  Supino,  1.  c.  469, 

17)  Brinck  manu,  1.  c  503,  —  Cf^isoflach,  Kaofin.  Kootokorreiit  S»  63 
Kr.SL  —  EndeiiiaDD,  Das  D.  H.-IL  998,  —  Grttnbut,  D.  R.  d.  Kontokonent. 

18)  Bei.  GrflnhQt,  Das  K  d.  KootokomaiTerkohrB  ^0  und  in  Endetnaoo, 

B  B.III.  942  f.  Ea  beroht  auf  einer  VerkcDnuiii^  tlntsüchlicher  Umstände,  wenn 
Creizenach.  Kfm.  Kontokorrent  S.  61  die  Unterstcheidung  von  Zins  nn<l  Pro- 
mion ala  scheinheilig  verspottcr.  Provision  ist  der  Preis  HUr  Dieustmiete,  Zing 
m  der  Preis  fAr  gach-(naiiilicb  Kapital-)Miete. 
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qiiiermässiiyen  Geschäfte,  sondern  hat,  w  ie  sich  aus  dem  Fol- 
genden ergeben  wird,  einen  tiefereu  Grund.*®) 

§4. 

Einen  grossen  Fortschritt  gegenüber  diesen  völlig  äasser- 
liehen  Theorien  bedeuten  die  Ansichten  deijenigen  Schriftsteller, 
die  Ton  der  Wahrnehmung  ausgehen,  dass  im  Kontokorrent* 
Verhältnis  eine  ganze  Reihe  Terschi edenartiger  Geschäfte  ab- 

geschh)sseu  werden. 

Ansätze  in  dieser  Richtung-  finden  sich  bereits  hei  Merlin 
und  Pardessus,  wie  wir  «'ben  sahen.  Merlin  findet  aller- 
dings, dass  nur  Werhsel  und  Rimessen  (Tej^ensland  eines  Konto- 
korrentes seien.  Wir  werden  sehen,  dass  Wechsel  und  Rimessen 
häufig  Gegenstand  des  Kontokorrentverkehrs  sind.  Alier  die 
Gewährung  von  Accepten  einerseits  und  von  gemachten  Wech- 
seln andererseits  ist  im  Zusammenhalt  mit  der  Thatsaehe,  dass 
Aber  sie  ein  „Tableau"  aufgenommen  wird,  keine  besonders 
charakterisierte  Verkehrsart. 

Auch  die  Bemerkung  Pardessus^*)  dass  der  Kontokor- 
rentvertrag  »tient  k  la  fois  du  pret  et  du  depOt  irregulier",  wird 
wohl  nicht  ei  nsthaft  AnsjH  Ucli  auf  die  Bedeutung  einer  erschö- 
pfenden theoretischen  Erörterung  machen.  Sie  ist  noch  g&uz 
unklar  und  vag. 

Vielleicht  ist  diese  Theorie  als  der  Keim  der  ganz  merk- 
würdigen Lehre  Noblcts^)  zu  betrachten.  Nach  diesem  ist 
das  Kontokorrentverhältnis  ein  Geraisch  des  contrat  de  pr^t, 
de  mandat  ou  commission,  de  cession-transport  et  de  döpdt. 
Diese  Ansicht  ist  wohl  aus  einer  oberflächlichen  Anschauung 
des  oben  geschilderten,  bei  Banquiers  üblichen  Kontokorrent- 
verhältnisses zu  eikliiren. 

19)  Vergi.  §  19  N.  91  Abt.  3. 

1)  V«^.  unten  §  29. 

2)  Pftrdessus,  1.  c.  302.    Dagegen  Freudenstein,  1.  c.  19. 

3)  Bei  Greber,  I.e.  18.  6.  Dagegen  Greber,  I.e.  Levy-Riesser  Il2f. 

Snpino,  1.  c.  170.  Aehnlifh  wio  Xohlot  «^rhreibt  Paignon,  1.  c.  Nr.  131:  1«» 
rompte  rouriant  tran^met,  novo,  paie,  acqüitto,  cornpense,  prndnit,  capitaliae  de 
pleiu  droit.  II  conibiue  dans  im  hcurenx  atiialj;j;ame  les  carartcres  cssoniiois  Pt 
constitutifü  <Iu  pn  t,  du  d6pöt,  de  la  veote,  du  mandat.  Wir  können  uns  hier- 
bei nichts  Rechtes  denken. 
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Denn  in  der  That  finden  sieh  in  einem  solchen  Verhältnisse, 
wie  wir  sahen,  Kreditgewähnmgen,  Depositengeschäfte,  Ein- 
käufe für  frenido  Keclinung  auf  Grund  von  lAfandat  oder  Kom- 
mission, sowie  Cc'ssion  der  pekan fteu  Forderungen.  Indessen 
■s!  iliese  Auswalil  der  (Tpscliäfte  aus  den  sonst  noch  möglichen 
und  üblichen  Transaktionen  in  keiner  Weise  begründet.  Die 
gaoze  Lehre  scheint  uns  weniger  eine  Erklärung  als  eine  un- 
vollständige Beschreibung  des  Kontokorrentverhältoisses  zn  sein. 

Eine  Rrklftrung  müsste  sich  znr  Aufgabe  machen,  die  meh- 
reren im  Kontokorrentverhältnis  stattfindenden  Geschäfte  einer 
einheitlichen  Idee  unterzuordnen. 

§6. 

In  dieser  Richtung  finden  wir  eine  ganze  Keihe  von  Er- 
lüirangsversachen.  Auch  diese  basieien  teilweise  noch  anf  der 
Idee,  dass  jene  eigentümliche  Geschäftsverbindung  mit  einer 
Bank,  die  wir  Eingangs  als  die  Wurzel  des  Kontokon*entver- 
kehrs  dargestellt  haben,  selbst  und  ausschliesBlich  ein  Konto- 
korrentverhältnis sei. 

Diese  Idee  fand  hier,  nntei*  der  Voraussetzung  des  Postu- 
lats einer  einheitlichen  Erklärung  für  das  Kontokorrentverhält- 
nis als  juristisch  abgeschlossenen  Begrilf,  Ausdmck  in  zwie- 
facher Richtung. 

Man  wurde  sich  zunächst  dessen  bewusst,  dass  eine  Ge- 
schäftsverbindung, aus  welcher  dauernd  und  wiederholt  die  Pai  - 
teien  mit  einander  in  rechtliehe  Bezielinng  träten,  einem  be- 
stimmten Pakt  der  Parteien  unterstehen  müsse.  Dieser  in  seiner 
Ällgemeinlieit  richtige  Gedanke  spitzte  sich  dann  daliin  zu:  dass 
der  wiederholte  Abschluss  von  Verträgen  selbst  die  Erfüllung 
einer  Pflicht  darstelle;  dass  also  dem  Kontokorrentverhältnis 
ein  Vertrag  zu  Grunde  liegen  müsse,  ans  welchem  eine  der- 
artige Pflicht  der  Parteien  sich  herleite. 

Dieser  Vertrag  wiid  dann  in  verschiedener  Weise  anfpre- 
fasst.  Peigne,  wntil  auch  J*ardessus,  sowie  andere  J  ihii- 
zosen,  unter  den  i^entschen  besonders  Mittermaier  in  seiner 
modiflzierten  Lehre,  iühren  das  Kontokorrentverhältnis  auf  einen 
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wechselseitiiren  Auftrag  zurück.')  Diese  Theorie  eines  doppel- 
ten Mandats  sclieiiit,  wenigstens  hei  <len  Franzosen,  aus  dem 
Bedürfnis  entstanden  zu  sein,  die  im  Kontokorrentverkekr  üb- 
liche Zinspflicht  zu  erklären.  Indessen  dürfte  dieser  Erklärang^s- 
▼ersnch  nach  der  treffenden  Argumentation  von  GTeizenach 
und  Greber')  als  misslnngen  zu  erachten  sein.  Im  Uebrigen 
seheint  uns  nach  unseren  obigen  Aasführangen  die  Zinsenpfiicht 
nicht  zum  Wesen  des  Eontokorrentverhältnisses  zu  gehören; 
iio(  Ii  ist  sie  einer  besonderen  Erkläiung  bedürftig  oder  auch 
nur  fähig.*) 

Ein  gegenseitiges  Mandat,  mit  einander  Geschäfte  abzu- 
schliessen,  also  eine  Zusanimenziehung  von  zwei  Mandaten,  aus 
denen  zwei  Parteien  in  gleicher  Weise  verpflichtet  sein  sollen, 
ist  ein  juristisch  unvoUstjlndiger  Oeditnke.  Ein  einheitlicher 
zweiseitiger  Rechtsakt,  aus  dem  auf  beiden  Seiten  Pflichten 
erzeugt  werden,  ist  ein  Konsensualkontrakt^  und  wenn  dieser 
Konsensualkontrakt  auf  Abschliessung  anderer  Kontrakte  ge- 
richtet ist,  so  nennt  man  ihn  ein  pactum  de  contrahendo.  Die 
hiernach  genauere  Bezeichnung  des  Koutokorrentvei  träges  als 
eines  pactum  de  contrahendo  bildet  der  Kernpunkt  der  Lehre 
Oreizenachs,  Wolffs*)  und  Voigteis. 

Bei  diesen  finden  wir  es  direkt  ausgesprochen,  dass  der 
Sinn  des  Kontokorrentvertrages  sei,  eine  Geschäftsverbindung 
mit  einem  Banquier  zu  begründen.  Hiernach  soll  zufolge  jenem 
pactum  de  contrahendo  der  Banquier  sich  bindend  verpflichten, 
dem  Kunden  auf  dessen  Anfordern  sämtliche  In  das  Bankfach 
einsclihigende  Geschäfte  zu  besorgen,  wogegen  der  Kunde  den 
HjuKiuier  nach  periodischer  Abrechnung  zu  decken  und  ihm  ge- 
wisse Voi  teile  einzuräumen  iiat.  Hierin  läge  indes  niclits  weiter 
als  ein  gewöhnliches  Haudeiämandat.  Besonderheiten  für  ein 


1)  Mittcrmaicr,  I.  r.  5^  .5r>G  P ar d ess  u«,  1.  c.  303.  —  PeigD^  io 
Jdontigot,  Tenne  des  livn-s,  l>ei  (ircher,  1,  r.  1,5. 

2)  Greber,  1.  c  10.      Creizenacb,  Kaiifm.  Kootokorreni  63. 

3)  Vergl.  ?^  3  bei  N.  U  f. 

4)  Crcizenach,  Kfm.  Koninkorrent  3f.  6.  7.  13.  20.  —  Voigtei  in  Biiscbf 
Archiv  III.  205.  VVolff  in  Busch,  Archiv  XII.  86;  auch  Dernburg,  Kompen- 
ntioB  991.  Dagegen  bmonders  Endemaaii,  D.  Deutidie  H.>B.  699  N.  7.  — 
Greber,  I.e.  16,  auch  86t 
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KoDlokoiTeiitTerhftltnis  vfirden  sich  aus  einem  solchen  nicht 
eigeben. 

Die  Lehre  Creizeiiachs  uud  seiner  Jünger  teilt  M i tter- 
EJaier*)  in  srewisser  Hinsicht.  Er  fasst  die  zwischen  den  Par- 
teien b tat tti Ilde lule  Verabredung,  wie  wir  bereits  sahen,  auf  als 
ein  gegenseitiges  Mandat.  Und  zwar  bedeutet  ihm  jedes  dieser 
Mudate  ein  allgemeines  Handelsmandat  in  derselben  Weise,  wie 
es  nach  Creizenach  nur  dem  Banqaier  erteilt  wird.  M i t te r* 
naier  hat  sich  hiermit  schon  in  gewisser  Beziehung  ?on  der 
Idee  losgenacht,  als  sei  das  Kontokorrentrecht  ein  Spezial- 
fedi der  Banken.  Denn  er  erklärt  das  Eontokorrentverhftltnis 
Ht  znlSseig  zwischen  zwei  Rauflenten  schlechthin. ")  Es  mnss 
nicht  mehr  einer  der  Kontrahenten  ein  Banquier  sein.  Aber  trotz- 
dem kinn  sifh  Mittermai  er  nicht  völlig  von  jener  Idee  he- 
hi-iHn  \<»fh  scheiiKu  naeli  seiner  Theorie  die  Kunidkorrent- 
günö>>t-ii  jr(k'!-  als  der  Banquier  des  anderen  zu  fungirren.') 
Dieser  an  sich  nicht  unmögliche  Fall  ist  indes  lange  nicht  der 
einzige  oder  gar  der  typische  Fall  eines  Kontokorrentverhalt- 
Btsses.  Wir  müssen  daher  andere  Merkmale  des  Kontokorrent- 
TfrhiUnisses  suchen. 

§  6. 

Immer  ausgehend  von  der  mehrfach  erwähnten  Ansicht, 
dass  das  Koutokorrentverhältnis  aus  den  Merkmalen  des  oben 
aU  dem  K<)nt4»korrentverhältnis  wesentlich  bezei<  lineten  That- 
tjtfSLaude.s  xii  eiklärcn  sei,  suchte  man  endlich  für  die  ver- 
'r-hiedenartigeu  im  Koniukorrentverkehr  statttindeüden  Geschäfte 
eitten  gemeinschaftlichen  juristischen  Charakterzug. 

Die  erste  Andeutung  eines  derartigen  Gedankens  finden 
wir  bereits  in  Pardeasns  leicht  hingeworfenem  Wort,  welches 
bereits  mehrfach  erwähnt  wurde,  dass  der  Kontokoirentver- 
üig  .iient  A  la  fois  du  pret  et  du  döpöt  irr^gnlier''.  Weit  dent* 
hcbei  gegen&ber  dieser  allgemeinen  Bemerkung  ist  Mitter- 


5>  I.  f.  §  56C.   Vergl.  unten  §  6  ö. 
6)  Vergl.  unten  §  6  b«  N.  7. 

a 
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maier. ^)  Er  hftlt  es  fiDr  wesentlich,  dass  der  eine  Kontrahent 
Yom  anderen  Gelder  und  Papiere  mit  Geldwert  empfängt,  diese 
beliehigr  verwendet,  aber  znr  Verffigung  des  anderen 

stets  eine  gewisse  Summe  bereit  hält.  Wir  haben  je- 
doch oben  gesehen,  dass  die  Entwickcluiig  des  Bankwesens,  in 
dessen  Diensten  das  Kontokorreiitwesen  enstanden  ist,  stets 
von  der  Tendenz  beliei  i  sclit  war,  die  Kapitalien  möglichst  nutz- 
bringend zu  verwenden,  sie  also  thunlichst  nicht  müssig  aufzu- 
bewahren. Das  von  Mittermaier  dem  KontokoiTentverhältnis 
für  wesentlicTi  erklärte  ständige  Bereithalten  einer  gewissen 
Summe  zur  Verfügung  des  anderen  Teils  wUrde  aber  gerade 
zinslose  Anfbewahrang  gewisser  Geldbeträge  erfordein.  Es  wäre 
zum  mindesten  wunderbar,  wenn  das  Kontokorrentverliältnis  in 
solcher  Weise  seine  Herkunft  verleugnen  sollte. 

Ein  fernerer  Ansatz  zur  Aufhellung  des  leitenden  (Jedaiikens 
der  Kuntokorreutgenossen  findet  sich  bei  Orcizenach,  der  aber 
dabei  Begriffe  verwendet,  die  ihm  selbst  nicht  ganz  klar  ge- 
worden zu  sein  scheinen* 

Er  beginnt  eine  längere  Auseinandersetzung  mit  den  Wor- 
ten:  „Grundlage  und  subjektive  Voraussetzung  des  ganzen  Ve^ 
hältnisses  ist  nun  allerdings  der  Kredit,  den  die  Kontrahenten, 
insbesondere  der  Banquier,  dem  Korrespondenten  erteilen.*  An- 
dererseits soll  aber  der  Vertrag  nicht  notwendig  bezwecken, 
auf  den  vom  Banquier  erteilten  Kredit  hin  sich  Kapital  zu 
schaffen,  mit  anderen  Worten,  Geld  oder  Zahlungsmittel  zu 
borgen."  Denn  Kontokorrentvertrag  und  Krediteröffnungsvei  tia? 
seien  nicht  identisch  „sie  verhalten  bich  vielmehr  zu  einander 
wie  das  Ganze  zu  seinem  Teile.*"  ^) 

Dagegen  werden  wieder  die  Zahlungen,  welche  der  Korre- 
spondent der  Bank  abhebt,  entweder  als  zurftckgezogene 
Depositen  oder  Verfügungen  Qber  den  eröffneten  Kredit  he- 
zeichnet.*) 


1)  Mittermaier,  1.  c.  S.  834.  Dagegen  besonders  boUod  Di  lamarre  et 
LepoiteYio,  L  e,  Nr.  329. 

2)  Cr  eil  eil  ach,  Kfm.  Kontokoirat  15.  Ebenso  Freuden  st  ein,  L  c  18. 
Degegen  besonders  scharf:  Levy-Riesser  93— 9& 

S)  CreUenacli,  Ei]ifiDB.XontokoRent  18.  Frend«nstein,  L  e.  18  ebevwk 
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Diese  in  sich  q:<uiz  unschliissijLrc  Darstellung^  welche  auch 
von  Voigtei  und  \Volff*)  in  ähnlicher  Weise  wiederholt  wird, 
kal  fciuen  präziseren  Ausdiiuk  bei  Brint  kmann  gewuiiiieii. 
Dieser  deiiniert  den  Kontokorreutvcrtrag  als  die  Uebereinkunlt 
(irr  lieleitigteu,  dass  zwischen  ihnen  ein  Kontokorreutveriiältnis 
bestehen  soll,  welche  enthält  «eine  Krediteröffnung  und  zugleich 
die  Verabredung  über  ein  Depositengeschaft  mit  dem  Vorbe- 
btlte,  dass  das  Gesamtergebnis  dieses  stireiseitigen  Geschäfts- 
Terkebrs  als  selbstllndige  Forderung  des  einen  Teils  betrachtet 
wird.»») 

Nicht  sehr  verschieden,  aber  noch  weiter  vorgesclnitten 
.  gegenüber  diesen  Theorien  ist  die  Lehre  E  n  d  e  m  a  n  n  s/)  Aach 
nach  Endemann  findet  von  einer  Seite  eine  Krediteröffnung,  von 
der  anderen  Seite  Deckung  durch  Depositen  statt  Ffir  die 
eine  Seite  bedeuten  insbesondere  die  im  Kontokorrent  berech- 
neten Zinsen  echten  Kreditpreis,  fftr  die  andern  dagegen  ge- 
wöhnlichen Depositalzins.  Die  erstere  Partei  wird  Im  Gegen- 
satz zur  letzteren  auch  die  Rechnungstelleiide  ßenanut.  Die 
lieistungen  der  Parteien  werden  ferner  —  und  hierin  scheint 
eine  wesentliche  Fürdeiiing  gegenüber  den  vorgeiiaunieu  Lehren 


4)  Ad  den  citi«rt«n  Orten. 

■»)  Hrinckmann,  I.  f.  .WS;  ebenso  znnildist  wiederum  Frenden<;tf  in, 
l.  e.  2»),  ff  rncr  Makowcr,  Komm.  z.  llaodelsgesetzhuch  von  1883,  S.  1?.-'.  ^Oa. 
Urteile  (lea  Appell.-Ger.  Frankfurt  v.  2i.  November  1807  und  des  Ohortnl  iiii:\Is 
Berlin  vom  ?2.  Soptembcr  180«.  Salin;?,  1.  c.  f^OI.  fi.  —  (trf,'<  ii  die  Ann.ihinp, 
dAi.s  die  Leistungen  einer  Partei  sämtlich  Depositen  stien,  K.  11.  VI.  250,  251, 
S56.  Obertribunal-EntBcbeidungeo  LXII.  187.  —  Fachs bc rger,  Sämtl.  Knt- 
KheidoBgeo  69L  —  Uittormaier,  l  e.  843  t.  Noch  ganz  im  Bum«  der 
Lebit  BriDcknaBOS  stellt  SieTekiag,  I.  c  S.  600:  «Nicht  ForderongeB  be> 
grfladet  oder  besteiduiet  die  KreditferoDg  nnd  DebitieniDg  im  Koatokonent»  Mo- 
den Zabiongcn,  welche  in  der  Regel  zur  Erfüllung  eingegangener  Yeibiodlich- 
keiteo  geleistet  sind,  so  7..  R.  vom  Banqnier  ntr  Erfüllung  (dio  ErfUlInng  der 
Kn>ditnüg)>  ist  doch  kcino  eit^entliche  Erfßllun;]^,  solutio)  der  Kreditxnsage,  fOn 
K'inden  zur  Krfülltniir  «ptn  r  Derknnpfspflicht."  Solrho  numrr.itiones  sind  aber 
üicbt  lolntfones,  somlern  la  allei'jfiinL'Pn  zwecks  Schafl'ung  von  Fordcningon,  die 
dann  gebucht  werden,  ocit  r  V  rli  Otlingen  aus  Konsensualkontralcti'n,  für  welche 
die  (iegenforderungen  gebucht  weiden.   Vcrgl.  §  7  und  ^  in  N.  20. 

C,}  EndemanD,  Daa  D.  H.-R.  G97.  cm.  699j  auch  in  iioiUendorttä  Kucy- 
kk^diB  foa  1870  S,  -430,  von  mo  S.  ü55. 
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zu  liegfen  (veigl.  §g  9~U)  —  beiderseits  in  gleicher  Weise  als 
Kredite  bezeiclmeU 

Abgesehen  von  diesem  letzten  Punkt  kommen  alle  diese 
Theorien  darin  überein,  dass  eine  Kontokorrenipartei  gegenaber 
der  anderen  Eontokomntpartei  als  Banquier  erscheint.  Sie  be- 
ruhen insofern  auf  der  Betrachtung  des  ursprünglichen  tbat* 
sächlichen  Kontokorrentverhältnisses,  wie  wir  es  oben  dar- 
stellen. Alleidiii^^s  verlangen  nur  mehr  Cre i z e n a cli  und  seine 
Anhänger  Voigtei  und  Wulff,  dass  der  eine,  der  kreditge- 
währende und  rechnungstellende  Kontrahent  auch  seinem  Be- 
rufe nach  wirklich  Banquier  sei :  Die  anderen  genannten  Schrift- 
steller haben  von  diesem  äusserlichen  Erfordernis  mit  gutem. 
Grunde  abgesehen.  Denn  sie  fanden,  dass  ebenso  wie  mit  den 
Banquiers  auch  von  gewöhnlichen  Kauflenten  antemnander  Uber 
ihre  gegenseitigen  Beziehungen  Kontokorrente  geführt  wfirden 
und  dass  bei  diesen  eine  ebensolche  generelle  Geschäftsabrede 
wie  bei  den  Banken  zugiunde  liegen  mfilsse.^  Sie  zogen  je- 
doch aus  ihrer  Wahrnehmung  noch  nicht  den  Schluss,  dass 
diese  Abrede  etwas  über  den  Geschäftskreis  der  Banken  Hin- 
ausreirhendes  sei.  sondern  meinten  gerade  umgekehrt,  dass  diese 
Abrede  etwas  simziell  Banqniermässiges  sei,  dass  sie  sich  auf 
den  Abschluss  von  Banquicrgeschäften  als  solchen  richte,  mochte 
unter  den  Kontrahenten  ein  Banquier  sein  oder  nicht.  Daher 
nannte  man  wiederum,  wie  man  es  von  den  Banquiers  her  ge- 
wohnt war,  die  Leistungen  der  einen  Seite  Kreditgewährangen, 
die  der  anderen  Seite  Depositen.  Allein  bereits  für  die  Konto- 
korrentgeschftfte  der  Banquiers  selber  sind  diese  Ausdrücke 
ungenan  und  jnristfseh  falsch,  wie  wir  oben  sahen.  Der  Ge- 
schäftskreis im  Kontokorrent  nmfasst  bereits  bei  den  Banquiers 
thatsäclilicli  auch  andere  Operationen  als  Kreditgewährungen 
und  De*  kmi^^en  für  solche. 

Denken  wir  uns  nun  das  Kontokorrentgeschält  von  ge- 
wöhnlichen Kauflentcn  angewandt,  so  kommt  hinzu,  dass  in 
diesem  Falle  es  völlig  dunkel  wäre,  welcher  der  beiden  Kaaf- 
leute  des  anderen  Banquier  und  Krediteröfliher,  welcher  der 
Bankkunde  und  Deponent  sei.  In  vereinzelten  Fällen,  nament- 


7)  Tngl.  oateii  §  18  N.  t 
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iich  beim  Kontokorrentveihäitms  zwischen  Grossist  und  Detailist 
wären  lür  eine  solche  Verschiedenheit  allerdings  vielleicht  An- 
äaitspiDikte  pregeben.  Aber,  wie  sich  das  Kontokorrentverhältnis 
iwfeclieB  Kaufleuten  thats&ciilich  darstellt,  würde  iu  der  Beg^el 
jtkr  Kontokorrentgenosse  es  sich  aofs  Schärfste  verbitten, 
wenn  man  ihn  dem  anderen  Eontokorrentgenossen  gegenüber 
•is  ainderberechtigt  ansehen  wollte.  Die  äberseeischen  Firmen 
z.B^  die  bezüglich  ihres  gegenseitigen  Verkehrs  —  etwa  in 
Ttbak  rnid  Wolle  —  Im  Kontokorrentverhältnis  stellen,  uiüsseii 
einander  im  Kontokorrentverhältnis  völlig  koordiniert  sein.  Ks 
kann  ni«:ht  der  eine  als  Banquier,  der  andere  als  Knnde  gelten. 
Und  für  dit  u.  K.  geschraubte  Annahme,*")  dass  iu  derartigen 
Fnlltn  jeder  de^  andern  Banquier  sei,  können  wir  einen  posi- 
tiven Anhaltspunkt  nicht  finden.  Auch  scheint  diese  Annahme 
auf  einer  rein  thatsächlich-büdlichen  statt  auf  einer  juristisch- 
begrifflichen Gedankenreihe  zu  beraben. 

Wir  gelangen  also  zn  dem  Beaaltat:  Das  Kontokorrentver- 
hiltma  ist  zwar  im  Bankgeschäft  entstanden  nnd  häufig  ist 
der  eine  Kontokorrentgenosse  ein  Banquier.  Allein  das  Konto- 
korrentverhältnis hat  auch  die  Geschäftsverbindungen  gewöhn- 
licher Kciurieiite  er^iflfen  und  für  deten  Beziehungen  passen 
diü  T(^ni  liciiikgebchaU  entlehnten  Begriffe  nicht.  Daher  nuiss 
der  theoretische  Kernpunkt  des  Kontokorrentgeachäftes  ausser- 
halb de&  Bauquiergeschäftes  gesucht  werden. 

Wollen  wir  anf  dieser  Qmndlage  die  juristisch  systeniutisclm 
Stellung  des  Kontokorrentgeschäftes  aufstellen,  so  haben  wir 
feslzulialten  :  Kreditorötluung  ge'ren  Deckung  ist  eine  ungenü- 
gende Erklfniing  tiir  den  Kontokorrent  vertrag,  da  sie  den  beiden 
K-jutiahenten  eine  verschiedenartige  t>lelinng  anweist.  Trotz- 
dem bildet  Krediterütfnung  gegen  Deckung  in  vielen  Fällen  den 
iinÜL(isehen  Schwerpunkt  des  Kontokorrentverhältnisses*  Wir 
haben  demnach  über  diesen  beiden  Rechtsbegriffen  einen  hdheren 
Begriff  anfznbanen. 


8|  So  BiivdrackUch  Croiaettaeh,  Xanfin.  KoDtokorreat  u.  Vorgl.  oben 
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Die  beiden  Reclitsbegriffe  kommen  darin  überetn,  dass  die 
Parteien  einander  Vermögenswerte  zur  Verfügung  zu  stellen 
haben,  ohne  dass  sie  berechtigt  sein  sollten,  för  dieselben  die 
Auslieferung  eines  Gegenwertes  in  Bargeld  sofort  zu  verlangen. 

In'  diesem  höheren  Gesiehtspunkt  liegt  die  Warzel  fQr  die 
vabre  Erkenntnis  des  Rechtsbegriffs  KontokorrentTerhältnis. 

Von  hier  aus  sind  wiederum  verschiedene  Theorien  über 
die  Natur  des  Kontokorrentverbältnisses  entstanden. 

Eine  einseitii^e  Betrachtung  der  vorstellend  festgeütellteii 
Merkmale  des  Kontokorrentverhältnisses  tulirte  znnäclist  dnzn, 
dasselbe  (oder  den  Koutokorrentvertrag)  als  einen  Keaivertrag  'j 
zu  bezeichnen. 

Diese  Lehre  scheint  einerseits  ein  Aasläufer  der  Mitter- 
mai er 'sehen  Theorie  za  sein,  naeh  welcher  im  Kontokorrent- 
Verhältnis  fortgesetzt  etwas  wie  (gegenseitige)  deposita  irrega- 
laria  stattfindet,  sodass  das  Kontokorrentverhftltnis  als  eine 
fortlaufende  Kette  von  Realvertrftgen*)  erseheint. 

Andererseits  und  hauptsächlich  basiert  diese  Lehre  auf 
der  Annahme,  lia^s  die  Zur-Verfügung-Stellung  von  Vermügeus- 
werten  zur  Perfekt des  Koütokorreutvertrags  gehöre.  Denn 
i)\uw  eine  solche  sei  die  Vereinbarnnnr  gfegenstandslos,  dass  der 
Kmidanger  von  Vermögenswerten  berechtigt  sein  solle,  die  so- 
fortige Auslieferung  der  dafür  geschuldeten  Gegenwerte  in  Bar- 
geld zu  verweigern.  In  diesem  Sinne  will  Supino  erst  in  der 
Führung  eines  Kontokorrentverliältnisses  den  Abschluss  des 
ncontratto"  di  conto  corrente  finden,  während  vorher  höchstens 
ein  spromesso*  di  conto  corrente  vorliegen  könne.')  Unter- 
Stützung  findet  diese  Anschauung  auch  noch  in  der  Thatsaehe, 
dass  ein  Kontokorrentvertrag  ausdräcklich  höchst  selten  abge- 
schlossen wird  und  in  der  Regel  concludenter  direkt  in  der 
Führung  eines  Kontokorreutverhältnisses  zu  linden  ist.^) 

1)  Delaniarre  et  Lepoitevio,  I.e. 312.  330.  —  Vidari,  L c  T.  3570. 
'->o72.  —  Supino,  L  c  475.  —  Noblet  b.  Lo?y-Riesscr  1.  c  99.  Vergl.  die 
Citatc  bei  Greber,  I.e.  42  N.  27.  Dagegen  besonders  Levy*Riesser  und 

Grcber  an  den  angeführten  Orten, 

2)  Vorgl.  auch  §  8  Anfang. 

3)  Supino,  1.  r.  175.   Vergl.  auch  Vidari.  1  c. 

4)  R.  II.  II.  2.>8;  III.  142;  XI.  142.  Eutsch.  d.  R.-Oer.  1.  Hilfssenat  von. 
6.  Juni  IS82  bei  Freudeiisteiu,  1.  c  3  Note  2.  —  Fuchsberger,  Sämtlulie 
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TroUdem  ist  es  onhaltbar,  den  EoDtokorrentTertrag  einen 
BiftlTertrair  nennen.  Denn  Bealvertrage  sind  solche  Ver- 
tiige,  bei  denen  deijenige  Kontrahent,  welcher  realiter  dem 
aiteen  ein  Yenaogensstaek  zur  Verfügung  stellt,  deshalb 
berechtigt  sein  soll,  Rückgabe  des  Vermögensstückes  udei  meines 
Wertes  zu  verlangen. 

Nun  ibt  freilich  auch  im  Kontokorrentvertra^  fTir  jede  Wert- 
iii^oiiragung  eine  Gegenleistiiiig  zu  raachen  —  denn  beschenken 
uvlleii  sich  die  Parteien  nirlit  —  aber  die  Verpflichtung  zu 
iWr  Gegenleistun'T  entstellt  nicht  durch  den  Kontokorrentver- 
trag,  sondern  ailenfails  trotz  dem  Kontokorrentvertrag,  —  wenn 
sie  dorchans  in  einen  Kausalzusammenhang  mit  diesem  gebiacht 
Verden  solL  Denn  der  Kontokorrentvertrag  ist  Ja  gerade  darauf 
geriehtety  dass  die  Gegenleistung  nicht,  wenigstens  nicht  sofort 
lad  in  Bargeld  zn  erfolgen  brancht 

Die  Verpfiicbtangen  im  Kontokorrentverbältnis  beruhen  hier- 
naeh  auf  den  im  Kontokorrentverhältnisse  stattfindenden  Einzel- 
verträgen/) in  deren  Erfüllung  auch  jene  nicht  sofort  zn  ver- 
gütenden Wertnbertragungen  geschehen.  Die  Einzeiveriiage 
sind  aber  wiedt-i  nm  so  manuigtacher  Art,  dass  auch  sie  nicht,  wie 
man  annehm*  n  keimte,  auf  dei'  einlieitlichen  Vereinbarung  des 
Kontakorreutverhaltnisses  beruhen  können,  mindestens  nicht  als 
deren  essentiale  betrachtet  werden  dürfen.  Die  Einzelleistangea 
beruhen  also  in  keiner  Weise  auf  dem  Kontokorrentvertrag. 

tfii^rh.        —  Griichot,  Beiträge  XXVJI.  45.',  —  Cosack,  Lchrb.    58,  12. 

—  <  reiz'nacb,  Kaufm.  Kontokorrent  29.  —  Goldschmidt,  System^  III.  I. 

—  ll^luvndorff,  Lexikon  II.  540.  —  Grünbut,  ß.  d.  Kontokorrentverkehrs 
M  nd  im  EBdeautao,  H.R  III.  940.  —  Levy-Riesser  96  f.  —  Sievekiog, 
LcSM.  601.  »  Staub,  Kooud.  t.  A.  D.  H.-6.-B.  Art.  Ml  §  5.  —  Wächter' 
bcjUo|ildit  383  N.  i     a.  m. 

5)  YargL  Boittel,  I.  e.  594:  «On  se  dit  j%mm  contrtcter  na  oompCe  coa- 
lut,  mh  contraeter,  traiter  en  compte  courant."  Greber,  I.c37:  «DerKonto- 
kncBt  tcfaafrt  an  und  für  sich  keine  Klage  und  keio  Obligo.  Er  dient  dazu, 
«e»i«i5e  VcrMndlichki  itcn  einheitlich  zu  modifiziereD,  setzt  alto  «in  Objekt 
-voraus,  auf  weiches  er  einwirken  kann.  Diese  Ohjekte  zu  tTzeugen  ist  nicht 
irtne  Siob*\*  A*»hnlich  Levy-Riesser  1i:3.  Vergl.  auch  (irünhut.  1\.  des 
Kontokorrt'ntverkehrs  31:  .Der  KontokorrcntvTrtrag  gibt  nur  ein  Register  fitr 
aadirr«  Vertrige  ab,  nur  ein  juristisches  Gefilss,  in  welches  die  Resniiate  ver- 
tttMkma  anderer  Oaacii&fte  gegossen  werden."  Vgl.  Doch  Mako  wer,  Komm. 
ttm  im,  8.285,  SOa.  Oareii  und  Fnehoberger,  Koma.  Art.  2U1  Nr.  120. 
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Allerdings  ist  derselbe  gegenstandslos,  wenn  keine  Einzel- 
verträgc  geschlossen,  keine  Einzeileistungen  gemacht,  keine 
Gegenobligationen  begründet  werden.  Trotzdem  ist  dies  alles 
zu  seiner  Perfektion  nicht  erforderlich.  Er  beruht  auf  dem 
Konsensus^  der  Parteien  und  wird  mit  dessen  Vorhandensein 
Yerbindlicb. 

In  VViik8aiiik«Mt  tritt  er  aber  erst  mit  Abschluss  vun  Einzel- 
verträgen, zu  (Ipiit  11  t^i  (ianu  in  einem  ähnlichen  Verhältnis  wie 
ein  pactum  adiectum  steht.  Er  ist  eine  au  ticipie  rte  Neben- 
abrede zu  künftig  zu  schliessenden  Verträgen,  und  durch  deren 
Abschluss  in  seiner  Wirksamkeit^)  bedingL 

Hiernach  ist  der  KontokorrentTertrag  kein  Bealvertrag,  und 
auch  das  Kontokorrentverhältnis  nicht  eine  Reihe  von  Eeal- 
vertragen. 

§8. 

Insbesondere  sind  die  Einzelverträge  im  Kontokorrentver* 
hilUnis  nicht  lanter  Darlehnsverträge.  Man  darf  den  Konto- 
korrent vei  trag  daher  uiclit  als  pactum  de  mutuando  bezeichnen, 
was  auch  schon  geschehen  ist.  So  nennt  Mass6  den  Konto- 
koi  rentvortra^^  „uuc  sorte  de  pnH  r»'*cipro(iüe"  undErrera  das 
Jvontokorrentverlmltuis  „la  situaziuue  in  l'orza  della  quäle  le 
parti  si  mutuano  scambievolmente  Uno  alla  chiusura  del  conto"/) 
£ei  diesen  Ansichten  scheint  indessen  der  Schwerpunkt  gar 
nicht  darin  zu  liegen,  dass  die  einzelnen  Dai'lehnsverträge  reale 
mutua  seien.  Vielmehr  dürfte  einerseits  die  juristische  Unge- 
nauigkeit  des  Ausdrucks  «une  sorte  de  pr^t'  und  andererseits 


(i)  So  aUe  deotsche  Autoren  und  LeYy*Rie8«er  86  ff. 
7)  In  wmst  Wiikaamlnit,  nleht  in  aeiiieiii  rechtlichen  Bestände  ist  der 
KontokorreDtvertrag  bedingti  A.  H.  Boisiel,  Uc.605,  —  Sehvankend  Greber» 

I.  c.  37. 

1)  Boi  LevyoRiesscr  27.   Nmcrdings  Hndct  ucb  diese  Ansicht  wiuder 

hc'i  Adolf  Wiipnpr,  dor  1.  c.  311  von  der  ^Gewrihrnng  von  Hurhkredit  für  die 
verkauften  Waren  von  Seiten  des  Verkäufers  an  den  Käuter  mittels  Eintragung 
des  dergestalt  in  dorn  kreditierten  Kaufpreis  fffw&hrten  Darlehns 
In  die  Büclier"  spricht.  Dagegen  Delainarre  et  Lepoitcvin,  I.e.  III.  4'ri>,  ~ 
Gruiihut,  K.  d.  KontokorrenUerkehrs  2S.  ÖupiQO,  1.  c,  469.  Mittermaier, 
l  e.  834  Ziff.  U 
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^  aeitiiche  Beschränkung  des  DarlehnsTerhältnisses  darch  die 
cUpsnra  del  conto  darauf  hindeuten,  dass  hier  von  Darlehen 

MT  in  dem  Sinne  die  Rede  ist,  dass  während  der  Kechnuugs- 
periode  geborgt,  kreditiert  werde. 

Somit  scheint  in  diesen  Theorien  der  erste,  vielleicht  un< 
bewnsste  Keim  zu  der  gegenwärtig  herrschenden  Lehre  ent« 
iulten  zn  sein,  nach  welcher  der  Kontokorrentvertrag  ein  gegen- 
witjger  KrediteröfTnnngsvertrag  oder  ein  gegenseitiger  Kredit- 
rertrag  sein  soll.*) 

Eine  Andeutung  dieser  Lehre  ist  wohl  seilen  in  der  Theorie 
Kndemanns  enthalten,  die  wir  oben  erwähnt  hatten.  Zwar 
ist  nach  dessen  Ansicht  das  juristische  Gewand  der  beidersei- 
tigen Leistungen  ein  verschiedenes :  Auf  einer  Seite  steht  nach 
£ndemann8  Meinung  ein  wirklicher  Krediteröffner,  auf  der 
utdcren  ein  Deponent.  Aber  f&r  die  Leistungen  auf  beiden 
Seiten  stellt  er  den  Oberbegriff  Ki-edit  auf.  Hiermit  gibt  er  je- 
doch nicht  vielmehr  als  eine  rein  wirtschaftliche  oder  vielleicht 
sogar  nnr  dialt'ktische  Bemerkung.  Kr  deutet  ein  wirtschaft- 
liche.s  i'iiiizip  an,  welches  für  das  Verstäiidiiis  des  Kontokor- 
l^ütgt^scliHtts  vielleicht  toideilich  ist,  für  dessen  jurii»ti8che 
Konstruktion  jedoch  keiuen  genügenden  Anhalt  bietet. 

Bine  brauchbare  Gestalt  auch  ffir  den  Juristen  erhielt  die- 
ser Endemann 'sehe  Gedanke  durch  Levy  (deutsch  von 
Riesser),  welcher  den  Kontokorrentvertrapr  für  einen  Ver- 
traj^,  f^erichtet  auf  gegenseitige  Kreditgewühi  ung,  erklärt  hat. 
Dies  ist  auch  der  (irund^edanke  bei  G  r  ii  n  h  n  t,  G  o  1  d  s  r  h  m  i  d  t 
und  Deriibiirff  und  kann  deren  Lehre  ')  wohl  immer  ii  irli  als 
^i«^  herrschende  eiachtet  werden.  Gewöhnlich  wird  dabei  die 
^eirenseitige  Kreditptiicht  auf  eine  gegenseitige  Krediteröffnung 
U&iert. 

Um  diese  Lehren  zu  pr&fen,  haben  wir  eine  Darlegung  der 
Be^'ffe  Kredit,  Kreditgeschäft  und  Krediteröffnung  vorauszu- 
schicken. 


2)  IJeher  d.is  Vt  rhtUtnis  von  mutuum  und  Kredit  besouüer«  ausfUhrlich 
lerj  Kiess»  r  S.  27—77.  Vergl.  unten  §  9  Note  1, 

3)  Vergl  §  11. 
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§  9. 

Kredit  ist  eio  in  der  Bechtswissenschaft  und  der  Volks- 
wirtschaitslehre  heiss  umstrittener  Begriff.  Um  denselben  ab* 
zugrenzen,  haben  wir  uns  zuförderst  den  rein  thatsftchlichen 

Kreditvorgang  vor  Augen  zu  führen.  In  diesem  Sinne  wird  von 
Kredit  immer  dann  gesprochen,  wenn  eine  von  zwei  Parteien  der 
anderen  eine  Vermögenswerte  T^eistnng  zu  machen  schuldig  ist 
und  diese  I.eistiino^  mit  dem  Willen  der  anderen-  Partei  erst  in 
Zukunft  macheu  soll. 

Dieser  thatsächliche  Vorgang  ist  von  der  Wissenschaft  in 
dreifacher  Richtung  zu  betrachten.  £r  hat  1)  eine  juristische, 
2)  eine  wirtschaftliche  und  3)  eine  moralische  Bedeutung. 

1)  Juristisch  sind  in  dem  Kreditvorgang  folgende  Momente 
enthalten:  Es  mnss  zunächst,  damit  Kredit  überhaupt  statt- 
finden kann,  eine  Rechtspflicht,  eine  Obligation  auf  irgend  welche 
Leistung  l)egrüudet  sein,  bestehen.  Und  zwar  soll  infolge  des 
Kredits  diese  Leistung  erst  in  Zukunft  gem.u  ht  werden.  Also 
ist  jene  Obligation  zu  stunden.  Kredit  ist  hiernach  in  juristi- 
schem Sinn  Stundung  einer  Obligation.  Es  macht  dabei  fiir  den 
Bcp^ritt  als  solchen  nicht  den  mindesten  Unterschied,  ob  die 
Obligation  kraft  Gesetzes  oder  aus  einem  Vertrage  entstanden 
ist,  ob  der  (eventuell  geschlossene)  Vertrag  als  Konsensnal« 
oder  Realkontrakt sich  darstellt,  ob  eine  Spezies,  ein  Genus 
oder  eine  gewisse  Menge  von  Funglbilien  zu  leisten  ist«  Be- 
sonders ist  es  einerlei,  ob  die  zu  stundende  Obligation  zum 
Zweck  der  Kreditgewährung  eigens  begründet  wird,  oder  ab- 
gesehen von  diesem  Zweck  entstanden  ist  und  nachträglich 
kreditiert  wird.*)  Vom  Standpunkt  des  Juristen  kommt  für  den 


1)  Daher  ist  das  mutiium.  um  dies  pje^en  Lrvv-Ricsser  hervorzuheben 
(vgl.  Levy-lUesscr  S.  27—77,  besonders  S.  71),  nicht  etwas  von  Kredit  wc- 
fleutlich  Verschiedenes,  sondern  eine  Art  Kredit,  praktisch  ein  Uauptgeschäfl 
mit  KradiigewAhroDg  —  Allerdmgs  aber  nur  eine  Art  Kredit,  nicht  mit  Kredit 
BchlwshthiD  identisch.  Yergl.  §  8  Note  2. 

2)  Hisrani  folgt  die  Unrichtigkeit  einer  verbreiteten  Meinnng,  dtss  Kredit 
eine  Abart  des  Tauschea  sei.  Denn  1>eim  Tamdi  sind  von  beiden  Parteien  snr 
Perfektion  des  Geschäfts  reale  Leistungen  bezw.  Obligationen  auf  solche  nötig, 
lieim  Kredit  ist  jedoch  nur  für  den  durch  die  gesluodctc  Obligation  Verpflich- 
teten eine  solclie  Leistung  eiiörderlich;  sein  GegcnkonlrAlient  br»uclie  ihm  den 
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Xnditbegriff  nur  in  Betracht^  dass  die  ErfiUlnDg  einer  gegen« 
wärtig  bereits  bestehenden  Recfatspflicht  durch  WiUensüberein- 

stinmuDg  der  Parteien  binausgeschobeu ,  dass  die  Obligation 

gtstttndet  ist. 

2)  Betrachten  wir  den  Kreditvorgang  von  der  wirtsrhal't- 
lichen  Seite,  d.  b.  indem  "wir  davon  ausgehen,  dass  ein  Vorgang 
der  Giitt^ierzengUDg  oder  Güterverteilung  zu  erklären  ist,  so 
finden  wir:  Eine  von  zwei  Parteien  hat  ein  Recht  darauf,  dass 
die  andere  ihr  eine  vermdgenswerte  Leistung  mache.  Der  Be- 
trag dieser  Leistung,  der  «Wert*  derselben  bildet  bereits  einen 
aktiven  Bestandteil  ihres  Vermögens.  Nnn  verziehtet  aber  die 
berechtigte  Partei,  indem  sie  Kredit  „gewährt",  tür  den  Au|?en- 
blick  auf  die  ihr  zustehende  Leistung  und  verlauset  dieselbe 
erst  lür  einen  spateren  Zeitpunkt.    Es  verbleibt  bunnt  der  lei- 
8tung>pflicbtigcn  Partei  der  Besitz  und  die  Benutzung  fremder 
Werte,  eines  fremden  Vermögensteils  für  die  Zeit  von  der  Be- 
gründung bis  zum  Verfall  der  sie  verpflichtenden  Obliegenheit. 
Da.^  Resultat  der  Kreditgewährung  ist  also  Vermehrung  des 
(produktiven)  VermSgens  des  Kreditnehmers  ans  dem  Vermögen 
des  Kreditgebers  für  eine  gewisse  Zeit.*)  Es  macht  dabei  vom 
wirtschaftlichen  Standpunkt  wiederum  keinen  Unterschied,  ob 
das  Vermögensstück,  dessen  Leistung  hinausgeschoben  ist,  zu- 
i»Uig  oder  intiAgv  besonderen  Vertrags  oder  infolge  auüser- 
kontraktliclier  HaiHllun;^en  im  Besitz  des  Leistungspflicht iireii 
stebt^  ob  die  f .''i'<tungsi>liicht  auf  (lefrtMileistun^^  für  eine  t^rn- 
pfangeue  Vorleistanp:,  oder  auf  Rückleistiing  einer  geleisteten 
Hache  oder  auf  Leistung  einer  bestimmten  Menge  von  Fungi- 
bilien  geht.   Für  die  Privat-  wie  die  Volkswirtschaft  kommt 
nur  in  Betracht,  dass  der  Kreditnehmer  für  die  Zeit  der  Stun- 
dung Werte  ans  dem  Vermögen  des  Kreditgebers  in  Besitz  und 

kndiderten  Wert  Dicht  su  leisten,  tondern  nar  zu  Uiieo.  iusierdem  gibt  es 
FItte  fm  Kredit,  df«  Sach-  und  die  FangibiUenleihe,  vo  dos  YorgeleiBtete  eelliet, 

nicht  etwas  Anderes  zurückgeleiBtet  werden  soll,  also  gar  nichts  getauscht  wird. 
•A.M.Kautsch,  I.  c.  6.  Wakefiehi  bei  Hosihcr,  Grundlagen  d.  N«t.-Oelc. 
lU.  Vergl.  Goldschniidr,  Handbuch  des  Handrlsroclits  I.  400. 

3)  So  aosdrücklich  Schraut,  !  c.  1  Bol/.e,  Praxis  des  li.-G.  Vf.  453. 
—  Den  Unterschied  zwischen  formeller  und  materieller  Kreditgewährung  deutet 
10  Pfizer,  l  c.  ii^. 
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Genass  hat.  In  diesem  Sinne  (aber  auch  nur  in  diesem  Sinne)  ^) 
ist  es  richtig,  wenn  man  den  Kredit  definiert  hat  als  ,,die  ^i- 
willlg  etngreräomte  Befugnis,  fiber  fremde  Gflter  gegen  das  blosse 

Yersinechen  des  Uegenwertes  zu  verfügen'*,'^)  oder  ^als  die 
freiwillig  eingeräumte  Befugnis,  fremde  Werte  zu  benutzen, 
resp.  leihweise  zu  gebrauchen*.*) 

Diese  Definitionen  haben  zunächst  nur  rein  wiitschaftlicben, 
keinen  juristischen  Wert.  Wichtig  sind  sie  jedoch  auch  für  den 
Juristen  und  zwar  in  folgender  Beziehung:  Sie  geben  uns  Auf- 
Bchluss  ttber  den  typischen  Zweck  der  Stundung  von  Obligationen 
und  ttber  den  materiellen  Gehalt  der  juristisch  formellen  Kreditge- 
währung. In  dieser  Hinsicht  haben  wir  festzuhalten,  was  fttr  den 
ferneren  Gang  der  Untersuchung  wichtig  ist,  dass  der  Partei- 
wille bei  der  JCreditgewährung  darauf  gerichtet  ist,  das  Ver- 
mögen des  Kreditnehmers  aus  dem  Vermögen  des  Kreditgebers 
für  die  Zeit  der  Kreditgewährung  um  den  Betrag  der  Kredit- 
summe zu  vermehren. 

Nur  wo  diese  causa  vorbanden  ist,  kdnnen  wir  ein  Gesch&ft 
als  Kredit^^eschäft  charakterisieren.  Blosse  Stundung  ohne  diesen 
wirtschaftlichen  Zweck  ist  nur  formal  juristisch,  nicht  wirt- 
schaftlich, nicht  im  Sinne  der  Parteien  Kredit  und  untersteht 

nicht  den  Kechtsregeln  über  Kiedit. 

3)  Vom  moralischen  Standpunkt  betraclitet ,  kommt  der 
Kreditvorgang  insofern  in  Betracht,  ahs  die  Stundung  einer 
Obligation,  die  Ueberlassini?  von  Werten  in  fremder  Hand  auf 
Zeit  in  der  Hegel  von  dem  Vertrauen  getragen  ist,  dass  zum 
vereinbarten  Endtermin  der  Kreditfrist  die  Obligation  erfKUt, 
die  Werte  erstattet  werden.  Ton  diesem  beim  Kredit  gewöhn- 


4)  Daher  ist  der  EiDwtnd  Cohni  (hi  Endemtan.  H.  B.  IL  365)  gegSD  die 
naGhBtehenden  Tiieerien,  sie  aeiea  inristisdi  nngeiiaii,  wohl  aa  licli  nUcffeDd, 

aber  volkswirtschafdich  IrnieTant. 

5)  Roscher,  I.e.  I.  174.  —  Goldschmidt,  Handbuch  1.406.  -  Grün 
bnt,  H.  tl.  Kontokorrontverkchrs  4.    Aehnlich  scbelnbar  aiirli  Tievy-Kie^  -  f 
1.  c  ,  für  lim  jf'dorh  „verfügen**  nicht  mit  nbesitzen*  idrntisch  ist.,  sondern  nui 
mit  dispoiiiereo,  mögen  die  Güter  selbst  realiter  auch  in  fremder  Hand  bleibe»- 
Vergl.  unten  §  II  Note  7. 

6)  Endemaun,  Das  D.  H.-B.  413  f.,  auch  607  f.  und  in  HolUendorffs  £&* 
cjklopadla  VW  1870  S.  430.  —  GrOnhut,  Ii  d.  KeololrafTeBtVBktiin  3* 
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Bctoi  Yertituten  bat  der  Kredit  seinen  Namen«  Credere  faeisBt 
glauben,  Yertraaen.   Ja  man  hat  das  Vertrauen  als  ein  essen- 

ti&Ie,  wenn  nicht  als  ilas  ausschliessliche  essentiale  des  Kredits 
bezeichnet.  Daher  finden  sich  Definitionen  des  Kreditbegiitls, 
nach  welchf-n  der  Kredit  ist:  si  hh chtwcg  Vertrauen,^  das 
Vertrauen  einer  Person  auf  die  Erfüllung  eines  geleisteten 
Versprechens,^)  das  Vertrauen  in  das  Leistenkdnnen  und  Leisten- 
▼oQen  eines  Anderen,^)  der  Glaube  auf  ökonomischem  Gebiet 
oder  bethAtigtes  Vertrauen.") 

Man  hat  jedoch  mit  Recht  hervorgehoben,  dass  das  Ver- 
trauen nicht  eigentlich  als  wcüi iiiliches  Merkmal  des  Kiudiis 
sf^Uej]  könne.  Denn  Iviedit  ist  ein  vulk.^ wirtschaftlicher  und 
i  insiischer  Betriff,  Vertrauen  ein  rein  moralischer,  der  in  sei- 
ner Unbestimmtheit  uud  Allgemeinheit  weder  eine  wirtschaft- 
liche noch  eine  rechtliche  Bedeutung  hat.'^)  Ausserdem  ist,  was 
weit  schweizer  in  die  Wa^schale  fällt,  Kredit  ohne  Vertrauen 
and  Vertrauen  ohne  Kredit  denkbar.") 

Demi  fragen  wir  zunächst:  wie  wirkt  das  Vertrauen  bei 
dt-m  Kreditvor^'^angP  so  landen  wir,  dass  dassellie  den  Willen 
des  Kreditofebers  in  dififacher  Richtung  zu  bestiimnen  hat: 
W  enn  der  Kreditjrewahrende  auf  füp  h^rfüllung  seines  Anspruchs 
vertrauen  soll,  dann  muss  er  vertrauen  1)  auf  die  wirtschaft- 
liche Fähigkeit  des  Schuldners,  am  Verfalltag  zu  leisten,  2)  auf 
dessen  gnten  Willen,  die  Leistuufif  auszuführen,  sein  Versprechen 
ssn  halten  und  seinen  Vermögensstand  in  ansreiehender  Höhe  zu 
erhalten,  3)  auf  den  fiher  dem  Schuldner  stehenden  Rechtszwang, 


7>  Raii,  Grunds.  <i.  V  II  wirtsch.-Uhre  346.  —  Wirtb,  Grundzüge  354. 
Uaadbncli         auch  Vidari,  i.e.  53ä. 

8)  Th6i,  Deutsches  Hindtlsrechi  I.  §295.  —  Ende  mann,  Das  DeuUche 
II.*R.  §  87.  —  BUster  in  Levy  RIeiwr  83 C  —  Wagner,  1.  c  285.  —  Auch 
Creistnaeh,  Kanfo.  Kootakorrent  3.  —  Sebraal,  I.  c  U2.  Vergt.  oben  die 
Citate  in  Note  5. 

9)  Gnreii,  Das  D.  H.  R.  597. 

10)  I bering  bei  Cohn  in  Endemann,  H.  B.  II.  360. 

11)  Goldschmidt,  Handb.  406.  Aehnlich  bezeichnet  Brinckmano,  I.e. 
479  Kredit  als  .,Vertr.iueD  als  Quelle  von  recbtUcben  GestsUnngen." 

r2)  Cohn  in  KndemaDii,  H.  B.  II.  3nt. 

13j     besonders  Eni  es,  Kredit,  in  Geld  und  Kredit  46  if.  . 
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Erfüllnn«^  oder,  in  einigen  Fällen,  Sioliorlieit  zu  leisten.  Jedes 
dieser  Vertrauensmomeute  kauu  nun  beim  Kredit  fehlen. 

1)  Zunächst  das  Vertranen  auf  das  ieteterwähnte  oljektiyd 
Leistenmüssen  des  Schuldners  ist  keine  Willensbeziehung  zvi- 
sehen  den  Parteien  selbst.  Die  Rechtspflicht,  eine  Obligation 

zu  erfüllen,  stammt  aus  dem  objektiven  Recht,  steht  über  dem 
Willen  der  Parteien.  Jenes  Vertranen  ist  ein  Vertrauen  auf 
Erfüllunj?  nur  indirekt.  Direkt  ist  dasselbe  nur  ein  Vertrauen 
auf  die  ^riliclifcrfüllung  des  Gerichtsvollziehers".")  Es  ist  kein 
spezielles  Merkmal  des  Kredits.  Es  ist  vielmehr  die  liasis  aller 
Reelitshezielinngen  und  Hechtsgeschäfte,  —  aber  sogar  als  solche 
nicht  notwendig  immer  vorhanden.  Kechtsgeschäfte,  und  zwar 
auch  Kreditgeschäfte»  können  selbst  in  Ländern  mit  durchaus 
nnssulänglicher  Rechtsordnung  und  Gerichtsverfassung  geschlossen 
werden.  Das  Vertrauen  auf  das  Leistenmflssen  ist  somit  ans 
dem  Kreditbegriff  auszuscheiden. 

2)  Das  Vertraupn  auf  das  Leistenkrmnen  des  Kreditnehmers 
kann  ebenfalls  fehlen.  Allerdings  ist  dasselbe  regelmässige 
Voraussetzung  des  Kredits.  Gewöhnlich  wird  man  anzunehmen 
haben,  dass  niemand  einem  anderen  Obligationen  stundet,  Ver- 
mögenswerte auf  Zeit  flberlässt,  der  nicht  das  Vermögen  des 
Empfängers  zur  Bestreitung  der  Erfüllung  der  Obligationen,  zur 
Garantierung  der  anvertrauten  Werte  fär  ausreichend  hält. 
Allein  auch  solches  findet  statt,  wenn  auch  in  selteneren  Fällen. 
Wer  z.  B.  einen  Hilfsbedürftigen  unterstützen  und  trotzdem  nicht 
durch  ein  Geschenk  bescliämen  will,  kann  demselben  Obligationen 
stunden,  ja  die  zu  stundende  Obligation  erst  durch  Hingabe  von 
AVerten  begründen,  obwohl  ihm  der  Kinptänger  als  zaliluntrs- 
nnfähig  für  Gegenwart  und  Zukunft  bekannt  ist.  Die  Obligation 
besteht  dann  mit  Abschluss  des  Geschäfts,  die  Fälligkeit  der- 
selben ist  hinausgeschoben  bis  zw  dem  dies  incertns  an,  incertus 
qnando,  an  welchem  der  Schuldner  zahlungsfähig  sein  wird.  Die 
Stundung  einer  Obligation  und  die  zeitweise  Ueberlassung  von 
Vermögenswerten  kann  also  auch  ohne  das  Vertrauen  in  das 
Leistenkönnen  des  Kreditnehmers  stattfinden. 


14)  Cohn  in  EBdenMui,  ü.  B.  II.  861. 
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3)  Das  Vertrauen  in  das  Leistenwollen  endlich  ist  ebenfalls 
i^AT  die  Reeel  beim  Kit^dit,  aber  demselben  nicht  wesentlich, 
luüi^r  sind  inshe«=?oii(lerc  diejenigen  Definitionen  des  Kredits  un- 
zutreöend,  welche  behaupten,  im  Kredit  lie^^e  stets  ein  Vertrauen 
auf  das  Versprechen  des  Kreditnehmers.'^)  Es  giebt  Fälle,  wo 
der  tbatsftcbliche  Besitzer  fremder  Werte  dieselben  gar  nichi 
an  den  Berechtigten  leisten  will,  noch  weniger  die  Leistung 
Tersprochen  hat,  ond  trotzdem  leisten  mnss,  aber  noch  nicht  in 
derGegeuwarty  sondern  erst  an  einem  kfinftigen  Termin  leisten 
soll.  Dies  ist  z.  B.  der  Fall,  wenn  eine  gesetzliche  Pflicht,  etwa 
eine  Deliktsobligation,  eine  Schadenersatzpflicht,  gestandet  wird, 
weil  der  Verpflichtete  gegenwärtig  zahlungsunfähig  ist,  aber  am 
gfcsetzten  Fälligkeit  st  ennin  Zulilmittcl  haben  wird.  Ein  solcher 
Vorgang  trägt  ütlenbar  die  oben  fixierten  Merkmale  des  Kredit- 
vorgangs. Es  ergiebt  sich  also,  dass  ivredit  ancli  ohne  das  \'er- 
Uaaen  an€  den  Leistungswilien  des  Kreditnehmers  vorkommen 
luam. 

Kredit  ohne  Vertrauen  ist  hiernach  in  jeder  Bichtnng  denk- 
bar.  Offenbar  ist  anch  nmgekelirt  Vertrauen  ohne  Kredit  denk- 
bar. Der  Ol&nbiger  kann  seinem  ^huldner  sehr  wohl  zutrauen, 

dass  derselbe  das  ihm  etwa  anvertraute  Gut  in  gewisser  Zeit 
nicht  verlieren,  nach  Ablauf  dieser  Zeit  erstatten  werde,  und 
kiuiii  ti  fdzdem  sofortige  Leistung  verlangen,  z.  B.  weil  er  sein 
Geld  selber  braucht. 

Trotzdem  kommt  das  Vertrauen  in  zwiefacher  Richtnug 
beim  Kredit  in  Betracht.  Denn  wenn  auch  das  Vertrauen  dem 
Kredit  durchaus  nicht  begrifflich  wesentlich  ist,  so  ist  doch, 
wenn  nicht  aus  den  besonderen  Thatumständen  sich  ein  anderes 
ergiebty  nach  herrschendem  Gewohnheitsrecht  und  unbestrittener 
Anschauung  der  Juristen  und  GeschAftslcute  zu  präsumieren, 
dass  Kredit  nur  im  Vertrauen  auf  die  Zahlungsfähigkeit  und 
|iersüuliche  Glaubwiirdigkoit  des  Kreditnehmers  zu  gewiiliren  ist. 
D.'UHUs  ergiebt  sich  die  wichtige  Kechtsfolgc,  dass  der  Krt  dit 
, gekündigt**  werden  darf,  dass  suh)rtige  KrfüUung  der  gestunde- 
ten Obligation,  Herausgabe  der  überlassenen  Werte  verlangt 
Verden  kann,  sobald  irgend  welche  deutliche  Anzeigen  der  Zah- 

15)  Veigl.  di«  Cital«  hi  Kote  a 
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langsunfahigkeit,  insbesondere  Konknrserdffhimg,  vorliegen  odeir 
sobald  die  persönliche  Olaubwürdigkeit  des  Kreditnehmers  in 

erheblicher  Weise  erschüttert  Avird,  z.  B.  durch  Verurteilung^ 
wegen  Meineids,  Diebstahls,  Betrugs.*^') 

Glaubwürdigkeit,  Vermögensstand  und  Vermögensverwaltimgr 
sind  nach  dem  Vorstehenden  regelmässig  die  tliatsächliche  Grund- 
lage des  Kredits  in  der  Geschäftswelt.  Hieraus  bat  sich  noch, 
eine  zweite  selbständige  Bedeutung  des  Kredites  entwickelt. 
Denn  durch  jene  indiTiduellen  Eigenschaften  erhält  eine  Person 
die  Möglichkeit,  Kredit  zu  empfangen,  Kreditgeschäfte  als  Kre- 
ditnehmerin abzuschliessen.  Man  sagt  in  diesem  Sinne  von  einer 
solchen  Person:  Sie  hat  Kredit.  Und  dieser  Kredit  erscheint 
selbst  als  ein  eigenes  Vermögensstück.  Denn  durch  denselben 
entsteht  die  Möglichkeit,  die  Anwartschaft,  Jederzeit  im  i^edai  fs- 
fall  durch  Eingehung  von  Kreditgeschäften  das  eigene  produk- 
tive Vermögen  auf  Zeit  zu  vermehren.  Und  die  Ausnutzung^ 
dieser  Möglichkeit  kann  durch  geeignete  Verwendang  entspre- 
chender Rechtsformen  auf  andere  Personen  Übertragen  werden, 
wie  jedes  andere  VermOgensstttck.  In  diesem  Sinne  ist  der 
Eredit  ein  selbständiges  Handelsobjekt  geworden.  Die  entgelt- 
liche oder  auch  unentgeltliche  Ueberlassung  des  Kredits,  der 
Kreditanwartschaft,  ist  allgemein  in  Aufnahme  gekommen  und 
findet  insbesondere  bei  den  Banquiers  in  der  Weise  statt,  dass 
dieselben  ihren  Kunden  ihren  Kredit  durch  Bürgschaft,  Aval, 
Accept,  Diskontierunj^:  u.  a.  m.  zur  Verlugung  stellen.*') 

In  dieser  Fortbildung  und  Abart  darf  man  jedoch  nicht  das 
AVesen  des  Kredits  selbst  erblicken. Dieser  ist  für  uns, 
juristisch  betrachtet,  Stundung  der  Rrfüilung  von  Rechtspflichten, 
wirtschaftlich  betrachtet,  Ueberlassung  von  Yermdgenawerten 
an  Fremde  auf  Zeit,  zeitweilige  Vermehmng  eines  ft^mden  Ver- 
mögens ans  dem  eigenen. 


16)  Derabarg,  Fr.Pr.-R.lI.  4dS  Text  uod  Note  1,  —  FrenileiiiUiii, 
I.e. 42.  ^  Leogner,  1. c  3.  —  Levj-Riesser  31.  —  Vergl.  tneh  Roth- 
Bcbild,  Tflscheobodi  M. 

17)  Brinrkmann,  I.  c.  480.  —  Cohn  in  Endemann,  11.6.11.367.  ^ 
Qoldschmidt,  Handbuch  407  Note  11c.  423.  G02.  —  Wirth  I.  3ia 

IS)  Dies  will  besonders  Levy-Riesser  31  £  DagegfD  Cohn  in  Ende* 
suum  H.  B.  II.  363.  Kni«s,  1.  c  51. 
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§  10. 

AU  Kreilii^esühäfte,  (^oscliäfte  bei  dmtn  Kredit  vuikonunt, 
luiben  wir  bisher  zwei  Gruppen  von  (Tesrbäften  kennen  gelernt: 
erstens  solche,  in  denen  eine  Kreditgewährung  geschieht  durch 
SUradmig  von  Obligationen  und  Ueberlassang  von  reellen  Ver« 
B&geiiBwerten  aaf  Zeit,0  zweitens  solche,  durch  welche  die 
Kreditfähigkeit  (entgeltlich  oder  anentgeltlich,  miet-  oder  schenk- 
weise) einem  Anderen  zur  Benutzung  flberlassen  wird*  Gemein- 
schaftlich ist  den  beiden  Kreditgeschftftsarten  (da  die  Kredit- 
Hthigkeit  selbst  zum  Vermögensbestandteil  sich  entwickelt  hat) 
ihr  wirtschaftlicher  Inhalt,  ihre  causa,  die  zeitweilige  Ueber- 
Ussnng  voll  Ventiogensstflcken  an  Fremde.  Unterschieden  sind 
sie  dadiircii,  dass  bei  <Ieii  erslereu  eine  Rer]its]>t1icht  jiuf  Rück- 
erstattung des  überlasseneu  Wertes  besteht,  während  bei  den 
letzteren  eine  solche  Bechtspflicht  nicht  stattfindet.  Denn  die 
Debertragung  der  KreditilUiigkeit  auf  einen  Anderen  zur  6e* 
nutznng  findet  ihr  Ende  Ton  selbst  durch  die  Fonn,  in 
welcher  die  Uebertragung  stattgefunden  hat:  Die  Benutzung 
endigt  z.  B.  im  Fall  des  Wechselavals  notwendiger  Weise  mit 
Filligkeit  und  Einlösung  des  Wechsels.  Eine  Rttckiibertragung 
des  zur  Verfügung  gestellten  Kredits  wäre  also  gar  nicht  mehr 
möglich,  als  Thfttigkeit  einer  Partei  undenkbai,  eine  Obligation 
auf  die  RückÜbertragung  demnach  gegenstandslos. 

lieber  diesen  beiden  Arten  der  Krcditp:ewährung  baut  sich 
systemaüsch  auf  der  sogenannte  Krediterdifnungsyertrag. 

Der  Krediterdffnnngsvertrag  iat  ein  Vertrag,  durch  welchen 
sich  eine  Person  einer  anderen  verpflichtet,  ihr  innerhalb  einer 
gewissen  Zeit  bis  zu  einem  gewissen  Betrage  Kredit  zu  ge- 

I)  Krcdit^ewuhfuiig  ist  also  die  thatB&chhche  Ersclieiniingsforin,  die  Ob- 
iekUvi«ruag  des  abstrakten  Begriffes  Kredit.  Da  aber  abstrakte  BegriHe  iu  Urr 
Vdfcswirtsebaftslelire  and  Joriaprudout  wfrtlos  aind,  scheint  ans  die  Unter- 
tAäämg  Cohns  (ni  Endcmsnn  B.B»  IL  366}  iwlidieo  Kiedit  und  Kreditge- 
idAft  gegtnalaadsloe.  Anck  ist  dieselbe  Jim  Cohn  selbst  nleht  darchgefllhit; 
denn  von  0iid  das  Kreditgeschäft  einen  Vertrag  Menlett  Kndlt  seihet  aher 
tinasl  (S.  362)  alt  erklärter  Parteiwille  und  einmal  Ms  oinger&amte  Befugnis 
(S.385)  eiecheint^  so  ist  doch  hierin  nichts  als  eine  im  Erfolg  wertlose  Auf* 
las  sag  des  Yertngesy  genannt  Kreditgeschift,  an  finden. 
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währen.')  Audi  dieser  Vertrag  hat  wie  der  Kredit  selbst  eine 
juristische  und  eine  wirtschaftliche  Seite.  Juristiseli  ist  derselbe 
ein  eigentümliches  pactum  de  contrahendo:  Es  soll  Kredit  ge- 
währt werden.  Also  sind  Rechtsgeschäfte  zu  schliessen.  Diese 
Bechtsgeschäfte  sind  aber  ihrer  rechtlichen  Natur  nach  nicht 
speziell  bestimmt.  Nur  allgemein  ist  festgesetzt,  dass  durch 
diese  Geschäfte  Kredit  zu  gewähren  ist,  sowie  dass  die  Pflicht 
Geschäfte  zu  schliessen  zu  £nde  ist,  sobald  Kredit  in  einer 
gewissen  Höhe  gewährt  ist.  Verpflichtet  ist  ans  diesem  pac- 
tum esseniialiter  auch  nicht  jeder  Kontrahent,  sondern  nur  der- 
jenige, welcher  durch  dasselbe  als  Kreditgeber  bestimmt  ist.**) 
Der  andere  Teil  wird  notwendiger  Weise  nur  dann  verpflichtet, 
wenn  ihm  thatsächlich  Kredit  gewährt  ist.  Er  iiat  dann  even- 
tuell die  kreditierten  Werte  zurückzuerstatten  (vielleicht  unter 
bestimmten  Modalitäten),  und  die  Uberlassenen  Summen  zu  ver^ 
Zinsen.')  Diese  Pflichten  entspringen  aber  nicht  aus  dem  Kredit- 
eroffhungsvertrage,  sondern  aus  den  einzelnen  Kreditakten.  Durch 
den  Krediterdifnungsvertrag  l^onnen  diese  Obliegenheiten  nur 

2)  Brinckmann,  I.  c480.  GoBaek,  Lehrb.  §58  III.  I.  Dernborg, 

Pr.  Pr.-lt.  II.  498.  499.  Endemann  in  Holt/endorfl's  Encyclopadie  von  1S70 
S.430,  von  1890  S.  G5ä.  Gareis,  1.  c.  632.  033.  Greber,  1.  c.  .m  Grünhut, 
R.  il  Kontokorrentvorkohrs  2n  und  in  Endemann.  H.  M  III.  !>;;().  P fiter, 
I.e.  413.    KothschiUl,  Taschünbnch  4-25.       Wagner»  1.  c.  a'io. 

3)  Ver«jl.  bes.  Crr i zcnac Ii,  kaufm.  Koniokorreut  21.  Garcip,  1.  r.  Ck'iS. 
Griinhut,  U.U.  Kontokorrentvorkehrs  31  und  in  Kndemann,  H.  B,  III,  1131. 

4)  Cosack,  Lehrb.  §  ö8.  III.  2.  Gareis,  1.  c.  §  74.  1.  Greber,  1.  c.  32. 
GrAniiut,  R.  d. K<mtokoiTeiitinBrkebn  3i  find  la  Eodemanii,  H.B.  III.  932 f. 
A.  M.  Lovy-Riesser  334.  üebereinsUmmeDd  mit  dem  Text  auch  Deroburg, 
Pr.  Pr.-B.  II.  499.  Nar  mciat  dcnelbe,  aus  dem  Kf«dlterO0httogi?irtrQge  sei 
auch  eine  besondere  Klage  anf  Rückleistnng  der  kredllieiten  Werte  begrOndet,. 
sodass  also  der  KreditsrftffnnngBfertrag  als  Konsensualvertrag  auch  eine  actio 
gegen  den  Kreditnehmer  eraengte.  Wir  halten  dies  indessen  far  Äusserst  kQnal- 
Heb  und  unbegründet. 

5)  Was  den  Rechtstbarakt(  r  üost  i  Zinsen  auhinyt,  so  sind  (UcscllK-n  n.  F.. 
nur  zum  kleinsten  Teil  Kreditpreis.  Ivietlitpreis  ist  nnr  die  bei  Note  7  erwähnte 
Provision.  Der  Zins  für  jrf* währton  Kredit  ist  liarlehns-  oder  Peposifalzlns  oder 
Ersatz  für  die  ihat&ächliche  Kntbehrung  eigener  Verwertung  des  Kapitals  sowir 
Versicherungsprämie.  Vcrgl.  Pf  laer»  1.  c.  413.  A.  M.  Bolae,  Praxis  d.  R.-0. 
XIU.  343.  Cohn  in  Endcmann  II.  B.  II.  369.  Dernbnrg,  Pr.  Pr.>R.  II.  499. 
Greber,  1.  c.  32.  GrOnhnt,  R.  d.  Koatokoireatverkehra  26  nnd  in  EndenanD, 
H.  B.  lU.  931.  933. 
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ein  för  allemal  im  Voraus  modifleiert  sdii.*)  Ans  dem  Kredit- 

eröftü Uli gs vertrag  als  solchem  ergeben  sich  für  den  Kredit - 
nelwner  nur  im  Falle  besonderer  Nebenabreden  PliichteTi:  wenn 
F.Smlieh  z.  B.  vereinbart  ist,  <iass  für  das  blosse  Vcinprerhen 
der  Kreditgewährung,  ohne  dass  eine  solche  selbst  statti^etniiden 
liäite^  eine  Gegenleistnng,  eine  Provision  oder  Zins  zu  zahlen 
int/)  oder  wenn  der  Ki*edit  nur  <re^en  Bestellung  einer  realen 
oder  formalen  Sicherheit,  ^egcn  Pfand,  Bürgschaft^  Depotwechsel 
«.  dergl.  eröffnet  ist.^   Dies  sind  aher  nur  accidentalia  der 
Krediter&ffnnng.  Wesentlich  ist  derselben  nur  ein  Ueberein- 
konmen,  durch  welches  eine  Partei  sich  verpflichtet,  der  anderen 
Kredit  zu  gewähren,  ihr  VemtOgensstücke  znr  Verfligung  zu 
überlassen.    i)al)ei  kann  die  Kreditgewährung  selbst  wieder 
die  Form  der  Stuinliuig  von  ()l)li^'atiünen  oder  der  Ucberlassung 
der  Kreditfähigkeit  annelimen.    Welche  dieser  Formen  dnreh 
den  Krediteröffnnngsvertiag  als  gcnerellefi  pactum  tle  contra- 
hendo oder  durch  die  einzelnen  Geschäfte  wälirend  der  Kredit« 
Periode  gewählt  wird,  ist  für  den  Kredit erötfnunjrs vertrag  als 
aolchen  begrifflich  unwesentlich  und  lediglich  Thatfrage. 

Dies  ergiebt  sieh,  wenn  wir  die  wirtschaftliche  Natnr  dieses 
Vertrages  ins  Ange  fassen.  Vom  wirtschaftlichen  Standpunkt 
wird  durch  den  Krediteröilhungsvertrag  ebenso  wie  dnrch  die 
Kreditj^e Währung  selbst  das  zur  Verfügung  des  Kreditnehmers 
stehende  Vermugen  vermehrt.®)  Allerdings  hat  letzterer  den 
Betrat?  der  Krediteröfthung  nicht  schon  infolge  der  Krediter- 
otinung  reibst  auch  thatsächlich  in  Heyit/  und  Benutzung.  Aber 
wirtschaftlich  kommt  nicht  allein  diese  Thatsache  in  Betracht, 
sondern  ebenso  das  Kecht,  die  Befugnis,  über  das  fremde  Ver* 
mögen  (in  noch  näher  zu  vereinbarender  Form)  zu  disponieren. 
Der  wirtschaftliche  £ffekt  und  deshalb  die  caiisa  des  Kredit- 
en>lfoang8vertrage8  ist  hiernach  zeitweilige  Vemiebrung  des 
I  prodnktiven  Vermögens  auf  Seiten  des  Kreditnehmers.  Diese 
Fennehrang  des  Vermögens  dokumentiert  sich  dadurch,  dass  der 

6)  Z.  B.  donsh  YeraittlMniiig  dner  «in  fSr  aUcoud  gleldbarügto  Dedmigs- 
fffickt  Gr  anbot  hi  Eodemuin,  H.  B.  III.  934  f. 

7)  Bes.  Cotaek,  Li^hrbuch  §  58.  III.  2.   Greber,  I.e.  33. 

8)  Vergl.  Grnnhut  in  Endpinann,  II.  B.  III.  »35f. 
9}  arftnhttt  in  £ademaiui,  H.  B.  UI.  830. 
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thatsarliliche  Besitzstand  der  Parteien  innerhalb  der  gesteckten 

8cliraii]<(  11  auf  Anfordern  des  Kreditnehmers  zu  dessen  Gunsten 
verschoben  werden  muBb,  so  dass  also  realiter  Vermögensstücke 
übertragen  werden. 

Es  ist  hiernach  theoretisch  irrelevant,  welche  (begrifflichen) 
VermögensBtflcke,  ob  Sachen,  oder  Geld,  oder  Kredit'^)  nnd  In 
welcher  Rechtsform  dieselben  übertragen  werden. 

Die  Kreditgewährung  tiiulct  jedoch  faktisch  jinc  iiegrenziiii^ 
an«?ser  in  dem  vereinliai  ten  Betrag  und  Zeitraum  in  zweierlei : 
1)  in  der  Kreditwürdigkeit  des  Kreditnehmers,  2)  iu  den  be- 
rechtigten Bedürfnissen  des  Kreditgebers. 

1)  Wie  bei  der  eingeben  Kreditgewährung  nach  dem  Obigen 

sofortige  Erstattung  der  kreditierten  Werte  begehrt  werden 
darf,  sobald  der  Kreditnehmer  wegen  Vermü«,^ensverfaUs  oder  Er- 
schütterung seiner  ]»ersönliclien  Vertrauensstelluns'  kreditun- 
fähig wird,  ebenso  da!  t  in  solchem  Falle  beim  Krediterr)ffnnn;?s- 
vertrag  der  gewahrte  Kredit  entzogen  und  aucli  die  (jewüh- 
rnng  ferneren  Kredites  verweigert  werden.  Dies  ist  durch 
die  Uebnnjr  der  Geschäftswelt,  durch  die  Praxis  der  Gerichte 
nnd  die  Theorie  einmütig  festgestellt.  Und  das  mit  Recht: 
Die  Kreditwürdigkeit  des  Kreditnehmers  muss  bis  zum  Beweise 
des  Gegenteils  als  stillschweigende  Bedingung  jedes  Kreditge* 
schäftes  gelten.") 

2)  Znriicknahme  gewährten  Kredits  und  die  Verweige- 
rung feinerer  Kreditgewährung  muss  nach  herrschender  üsanz 
nnd  berechtigtem  Rechtsgefttlil  dem  Kreditgeber  auch  dann  ver- 
stattet werden,  wenn  ihm  die  Kreditgew&hmng  erhebliche  wirt- 
schaftliche Schwierigkeiten  macht,  also  besonders  dann,  wenn 


10)  Gemeint  i^t  liier  natürlich  Kredit,  den  man  „luilipn"  kann. 

11)  Vergl.  besonders  Gr  eher,  1.  c.  32.  Griinhut,  K.  des  Kontokorrent- 
verkehrs 31  u.  in  Endemann,  H.  B.  HI.  931.  Dies  ist  wohl  auch  ans  den  vagen 
AasfÜhrniigeD  bot  Greif eiiach,  Kanfm.  KoDtokarreDt  Sl.  SS  m  entnthneo. 
(Die  Kreditwflrdiskeit  muu  auch  In  dem  Falle^  den  der  Betrag  des  eröShetcn 
Kredits  nicht  doieb  VerabibarooK  ifadert  iaC,  fllr  die  nachlrftgliche  Festsetnaig 
des  Betrages  durch  den  nirhter  Mass  gt-lten.  S.  dagegen  Cosack,  Lehrb.  §58 
III.  1,  der  in  diesem  Falle  die  Beendiguag  der  KreditgewthroDf  ins  Beliebea 
des  Kreditgebers  stellt.) 


Digitized  by  Google 


t 

-  87  — 

er  MABe  Güter  selbst  benötigt.**)  Ja  nach  unserer  Ansieht 
1DIIS8  man  weiter  gebn  and  die  Pflicht  znr  Kreditgewährung: 

auch  mit  Rücksicht  auf  die  Entstehungsgiünde  der  Kiedit- 
wtibt  zu  stundenden  Obligationen  einschränken.  Der  Kiedit- 
gewahrunj^  eiilöpiicht  auf  Seiten  des  Kreditgehers  stets  ein 
Aufwand,  eine  zeitliche  Verminderung  des  disponiblen  produk- 
tiven Vermögens.  Der  Kreditgeber  wird  daher  darch  die  Kredit- 
gewähmng,  ja  dorch  die  blosse  KrediUsusage  in  der  Verfügung 
aber  das  ihm  zustehende  Vermögen  gehemmt.  Es  ist  billig  und 
entspricht  dem  Willen  der  Parteien«  sowie  dem  Wesen  des 
KreditYei^ebrs  überhaupt,  dass  diese  Hemmung  eine  möglichst 
geringe  sei.  Es  mnss  daher  die  Pflieht  der  Kreditierung,  der 
Stundung  beim  Krediterölfnungvertrag  auf  solche  Obligaiioiieu 
beschränkt  werden,  welche  nach  der  zwischen  den  Parteien  ge- 
ptiugeuen  Ge^iehäftsverbindung  ordentiicher  Wv/iae  zu  erwarten 
waren.  Eine  Pflicht  des  Kreditgebers  besteht  darnacli  nicht, 
schlechtweg  alle  Obligationen  des  Kreditnehmers  zu  stunden.  Aus» 
zuscheiden  sind  vielmehr  Obligationen  aus  Vertragsbruch  oder 
mangelhafter  Yertragserfhllung  oder  Delikt.  Wird  trotzdem  auch 
wegen  solcher  Obligationen  Kredit  gewAhrt^  so  ist  dies  Coulance, 
aber  nicht  Pflichterfüllung.  Verpflichtet  ist  der  Krediteröffner 
znr  Gewfthmng  von  Kredit  nur  durch  Stundung  von  solchen 
Obligationen,  zu  deren  Begründung  er  durch  eigene  Entschlies- 
sung  mitwirkt,  also  von  Vertragsobligationen.  Er  bleibt  so 
trotz  der  Kreditcrr>ft'nnn£r  im  Stande,  über  sein  Vermögen,  so- 
weit es  ihm  disponibel  geblieben  ist,  in  vernuntiiger  und  siclierer 
Weise  zu  vei  fiigen,  während  er  anderulalls  der  Laune  des  Kredit- 
nehmers oder  dessen  Indolenz  auf  Gnade  und  Ungnade  ausge- 
Uefert  wäre. 

Unter  Berficksicbtigung  aller  dieser  Momente  besteht  der 
Krediteröffhungs vertrag  darin,  dass  eine  Vertragspartei  sich 
der  anderen  Vertragspartei  verpflichtet,  mit  derselben  aul  ihr 
Ansuchen  Verträge  zu  schliessen,  um  ihr  die  Vertragsobliga- 
tiunen  im  FhWp  ihrer  Kreditwürdigkeit  bis  znm  belaufe  eines 
gewissen  Betrages  zu  stunden,  sodass  das  produktive  Vermögen 


12)  AUo'dtDgs  wird  der  Kreditgeber  dem  Kreditnclimer  hierdurch  efeataeU 
achadeasetMtspÜichüg.  VorgL  Fo4  bei  Qreber,  1.  c.  92  Note  4. 
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der  Rreditnehmerin  um  diesen  Betrag  w&farend  der  Stnndangs* 
frist  vermehrt  erscheint. 

§  11. 

Kehren  wir  nanmehr  zurttclL  zn  ttnserem  Kontokorrentver- 
trag.  Derselbe  soll,  wie  wir  oben  sahen,  nach  der  Jierrschen- 
den  Lehre  ein  gegenseitiger  Erediterdffnungsvertrag  sein,  oder 
doch  ein  Vertrag  gerichtet  anf  gegenseitige  Kreditgewährungr- 

Um  zunächst  bei  der  Theorie  gegenseitiger  Krediteröffnung  zu 
bleiben,  so  haben  wir  folgendes  zu  erwägen.  Die  gewuhiiliche, 
die  einseiti?<'.  Krediterölfnung  ist  ein  Vertrag,  demzufolge  irg'eiid- 
welche  Kt'chtsfj^escliaUe  zwischen  den  Parteien  ab/'u^chlu  sseii 
sind,  damit  bezüglich  derselben  Kredit  gewährt  und  so  das 
Vermögen  des  Krediteröffuers  in  gewisser  Weise  vermehrt 
werde.  Die  causa,  der  wirtschaftliche  Inhalt  des  Vertrags  liegt, 
wie  im  vorigen  Paragraph  ausgeführt  wurde,  in  der  zeitweiligen 
Vermehrung  des  Vermögens,  der  disponiblen  Produktionsfonds 
des  einen  Teils  aus  dem  Vermögen  des  anderen  Teils. 

Unter  dieser  Voraussetzung  dftnkt  uns  der  Gedanke  gegen- 
seitiger Krediteröffnung  an  sich  widersinnig  (ganz  abgesehen 
davon,  ob  eine  solche  im  übrigen  den  Parteiiuteutiouen  beim 
Kontokurrentvortraf?  entspräche).  *) 

Wollen  wir  die  juristische  Konstruktion  der  gegeii-t  ii  i^^en 
Krediteröffnung  versuchen,  so  stellt  sich  dieselbe  dar  aU  die 
Verschmelzung  zweier  Verträge  zwischen  denselben  Parteien 
zu  einem  Ganzen,  bei  dem  jeder  Kontraheut  einmal  als  Kredit- 
eröffner,  einmal  als  Kreditnehmer  erscheint.  Der  durch  die 
gegenseitige  Krediteröffnung  erstrebte  wirtschaftliche  Erfolg, 
die  causa  derselben,  müsste  also  sein  zeitweilige  Vermehrung 
der  Vermögensmassen  beider  Teile  zu  gleicher  Zeit  um  den 
Betrag  des  eröttneten  Kredits. 

Bei  der  einseitigen  Krediteröffnung  geschieht  nun  die  ein- 
seitige Vermoirensvermelirunj?  mit  der  Wirkung,  dass  das  ver- 
tügbarc  Vermügeu  des  Kreditgebers  liir  ebenso  lange  Zeit,  in 


I)  Letzteres  Terneint  Grebcr,  1.  c.  S.  35  f.  und  lohnt  ans  diesem  Gruade 
die  gegenseitige  Krediteröffoong  ab.  Uns  scheiat  diei  jedoch  petitio  priodpii 
ni  Min. 
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ebendemselben  Betrage  und  mit  ebenderselben  wirtschaftlichen 
Bedentmig'  verringert  erscheint,  wie  dasjenige  des  Kreditueimiers 
erweitert  ist*  I>eninach  musste  bei  einer  gegenseitigen  Kredit- 
eröfimn^  das  Vermdgen  eines  jeden  Teils  vermehrt,  and  des- 
halb znfolgre  zwingender  Logik  das  Vermögen  des 
jedesmal  anderen  Teils  eben  nm  den  Betrag  jener 
Vergrösserungr  verkleinert  werden. 

Im  nun  den  wirtschaftlichen  Effekt  eines  derartigen  Vor- 
iran^es  zu  konstatieren,  nehmen  wir  an,  das  Vermögen  des 
riiieü  Teils  beti-acre  m,  dasjenige  des  anderen  Teils  n,  und  joder 
Teil  habe  dem  andern  zum  Betrage  a  Kredit  eröffnet.  Unter 
dieser  Voraussetzung  wuide  sich  als  T>etrag  der  beiden  Ver- 
■6gen  nach  der  Krediteröünung  ergeben: 

1.  m  +  a  ~  a 

2,  n  +  &  ~  ft- 

Nach  dem  beim  Krediteröffnungsvertrag  wesentlichen  Partei- 
wiUrn  iiiüf^sten  aiui  diese  Beträge  die  nrsprün^dichen  Vormögens- 
beträge  iibei  üteiijeu.  Dies  ist  jedoch  oöeüsichtiich  nicht  der 
FalL  Denn: 

m  -|-  a  —  a  =  m 

n  +  a  —  a  =  u. 
Setzen  wir  den  Fall  jetzt  anders  so  voraus»  dass  m  ans  n 
um  a,  n  ans  m  um  b  vermehrt  sei«  d.  i.  in  Worten,  dass  die 
beiden  Krediteröffnungen  verschieden  hoch  limitiert  seien,  so 
ergäbe  sich  als  der  durch  den  gegenseitigen  Erediteröffnungs* 
vertrag  bezweclite  Erfolg: 

m  +  ji  —  b  >•  m 

n  +  b  —  a  >  n. 

Nach  dem  mathematischen  Lehrsatz,  dass  die  Summe  zweier 
Gleichungen  oder  Ungleichungen  selbst  eine  ebensolche  Gleich- 
nag  bezw.  Ungleichung  ergiebt,  würde  nun  hieraus  folgen: 

m  +  a  —  b  +  n  +  b  —  a>>m-V'n. 
oder :  m  +  n      m  -f 
Dies  Ergebnis  ist  jedoch  otfenliar  unrichtig.  Auch  nach  der 
gegenseitigen  Krediteröffnung  bleibt  die  Summe  der  beiden  Ver- 
min, wenn  nicht  beide  Vermdgen  selbst,  gleich.  Ein  gegen* 
seitiger  KrediterQffnmigsTertrag  als  ein  seinem  Wesen  nach 
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notwendig  auf  gegenseitige  Erweiterung  der  produktiven  Ver- 
mögen gerichtetes  Gescliäft  hi  daher  widersinnig,  undenkbar.*) 
Wo  trotzdem  Geschäfte  abgeschlossen  werden,  bei  velchen 
jeder  Kontrahent  des  anderen  Kreditnehmer  zu  sein  scheint, 
da  Ist  denn  auch  wirklUch  nur  auf  diesen  Schein  abgezielt»  und 
zwar  in  betrügerischer  Absicht;  so  im  Falle  der  sogenannten 
Wechselreiterei.  Die  Vereinbarung  einer  derartigen  Gescliüfts- 
verbindung  muss  deshalb  als  unsittlich  nichtig  sein.*) 

Die  Unhaltbarkeit  des  Gedankens  gegenseitiger  Krediter- 
öffnung wird  vieleicht  dadurch  noch  weiter  bewiesen,  (la^s  wir 
die  geg"enseitige  Krediteröffnunir  in  ihren  iiraktibchen  Konse- 
quenzen im  Einzelnen  verfolgen.  Gesetzt  der  J^  all,  eine  gegen- 
seitige Krediteröffnung  könne  bestehn,  so  mttssten  auch  die 
accidentellen  Nebenabreden  des  Krediterdffhungsvertrags  gegm- 
seitig  möglich  sein.  Es  müsste  also  vereinbart  wei'den  können, 
dass  2.  B.  M  dem  N  einen  Kredit  von  a,  N  dem  H  einen  solchen 
von  b  eröffnen,  und  dass  N  in  jedem  Falle,  bei  Benutzung  oder 
Nichtbenutzung  des  Kredits  a,  M  ebenso  in  jedem  Falle  ß  an  Pro- 
vision für  den  eröffneten  Kredit  zu  zahlen  hätte.    Eine  solche 
gegenseitige  Provisionszahluii!?  fiir  —  nichts,  für  eine  gegen- 
seitige Belästigung,  von  der  kein  Teil  einen  Nutzen  gezopfen 
hat,  würde  jedoch  ottciilar  dem  Willen  der  ParteiiMi  Iii 'Im 
sprechen.    Ferner  würde  bei  gegenseitiger  K redite rötin ung  das 
Kreditbegebren  je  eines  Teils  durch  ein  gleichzeitiges  Kredit- 
begehren des  anderen  Teiles  illusorisch  gemacht  werden  können/) 

Ist  also  eine  gegenseitige  KrediteröflQAung  eine  logische 


2)  Anders  aasdrAdilich  Gfttnhat«  R.  d.  KootokocreDtverkehn  20.  24.  TS 
und  in  EndflniMin,  IL  B.  III.  910,  Lery-RieBser  72 f.  90.  Riatser,  Fnmk- 

furtcr  GuUchten  ß.  7.  Vergl.  auch  Laband  in  G.  2.  IV.  (XIX)  besond.  657. 
R.  H.  III.  424.  427.  R,.G.  XXII.  Nr.  28.  Bolze,  Praxis  des  R.  G.  VI.  453; 
XIII.  r)}3.  Fuchs!) crgcr.  Sämtliche  Entscheidungen  69').  Eine  Verinehrung 
beider  Vermögen  wird  allt;rdiDg?<.  wie  ^vir  in  ^  I  i  sehen  worden,  durch  den  Konto- 
korrentvcrtrag  erstrebt,  und  zwar  Vermehrung  urn  orspartp  Kosten  und  (Jescbäfts- 
gewion  aus  Kapitalanlage.  Allein  hierdurch  werden  die  l»ei(kii  Veinioj^eu  nicht 
auseinander,  souderii  absolut,  nickt  auf  Zeit,  souderu  für  immer  vermehrt.  Die 
VermögensTomelinuig  f&r  die  KontokorrentgenoBBen  hat  «Im  niebt  das  Mindeste 
mit  Kredit  sn  Mbaffen. 

3)  A.H. Laband,  I.e. 655. 

4)  Veigl.  Greber,  1.  c41. 
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and  praktische  UnmGglicbkeit,  so  kann  man  ancb  den  Konto* 
knneotTertnig  nicht  für  einen  solchen  erklären/) 

Und  dennoch  scheint  bei  diesem  etwas  wie  gegenseitige 
Krediten) ffniin^;^  stattziitiuden.  Infolge  des  Küiitokurreutvertrages, 
im  Kontokurl  entverbältnis,  kann  jeder  Teil  vom  anderen  Werte 
in  die  Hand  bekommen,  ohne  dat^-  vv  buUn-i  zur  Erstattung  des 
Gegeiiwertes  verptlichtet  wäre.  Die  auf  Leistunj^  des  Gegen- 
wertes gencbtete  Ol)ligation  soll  erst  nach  einer  gewissen  Zeit 
gleitend  gemacht  werden,  indem  die  Differenz  der  gegenseitigen 
Iieistungen  durch  Zahlung  auszngleicben  ist.  Die  Parteien  scbei- 
oen  somit  aus  dem  KontokorentvertFag  wenn  anch  nicbt  in 
detselben,  so  doch  in  äbnlicher  Weise  wie  bei  der  Krediter» 
Ofiinng  zur  gegenseitigen  Kreditgewährung  verpflichtet.^ 

Allein  geprenseitige  Kreditgewährung  im  wirtschaftlichen 
Sinn  ist  thatsru  lilicli  ebenso  unmöglich  wie  srejrenseitinre  Kreiiit- 
eryftniing.  Bei  dvi  iet/,teren  soll  eine  /^nihbere  (TUtermasse  zur 
Verfüs^uug  des  einen  Teiles  gestellt  werden,  bei  der  ersteren 
in  den  Besitz ^  des  einen  Teils  gebracht  werden:  Jedesmal  ist 
eine  VergrösseruDg  des  Vermögens  einer  Partei  aus  dem  Ver- 
mögen der  anderen  Partei  auf  Zeit  gewollt.  £ine  gegenseitige 


5)  Als  gvgeiiMitigc  KrediteröffnuDgifttderKootokoiimitvertiigaojgvfiSBt 
ton  Dernburg,  Vr.  Pr.-TT.  IT.  500  rdcr  den  KontokorrontTertrtg  allerdings  als 

Hne  besondere  Art  der  Krediteröffnung  liizdchnet);  von  Grünhut,  Recht  des 
Kontokorrentverkehrs  20.  l'4  f.  und  in  Endemann,  II.  B.  [[I.  O.iG,  Laband,  I.e. 
65,*^.  «57.  1^  e  V  y  -  P.  i  e 8  s  r  Tü  f.  !  f«  v y  -K  i  e s  p  r  nennt  »war  den  Kontokorrent- 
vertrag nicht  ausdrucklich  einen  gep;enseitigi'n  Kreditprfiffruinc'^vcrtrag,  doch  ist 
dies  seine  I*ehro.  Vgl.  hierüber  G  reber,  1.  c.  ,"^.7.  hagegeii  besuiidors  Co  sack, 
§  .>S  I.  Uc.  III  Ende.  Goldschmidl,  System  $i  III,  1.  Grober,  I.e.  34  ff. 
Pfizer  413.  lUesser  bei  Levy-Riesscr  79  N.  «.  Staub,  Komm.  z.  Art.  291. 
S  a.  Thül,  Huiddsreeht  L  4fi0.  462. 

6>  Mtglicb  als  ein  VertngsTcrhältnit  mit  gegenseitigir  Kieditgo w&b  rang 
cndmiit  das  Eontokoifaitmliiltiiis  b«i  BriackniAnn,  I.  e.  480.  Gareis  l  c. 
628  bei  N.  12a*  Kau,  I.  c  364.  ROmer,  Konpeosatioii  dorch  Vertng  in  Ab- 
handlungen, I.  Heft,  128.  Vidari,  ].  c.  S.  260.  261,  sowie  die  fiotscbeidiiogen 
des  R.-H.  und  R.*G.  und  die  in  der  vorigen  Note  genannten  Gegner  der  gegen- 
seitigen Krediteröffnung,  mit  Ansnahme  von  Pfizer  und  Staub,  welche  den 
Kontokorr'  ntvprtrap;  auch  nicht  aU  Vertrag  gerichtet  anf  gegenseitige  Kredit- 
lewähruDg  anerkennen. 

7)  diesen  (Joterscbied  verkennt  Riosser  in  seiner  Kritik  über  Levy 
(Ltvy-Riesser  63  Abs.  3.  4). 
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VergrÖsserüTig  der  Verniöpen  ans  einander  ist  jedoch  nnmöglicli^ 
wie  wii-  j,^esehen  haben.  Daliui  gibt  es  keiüe  fjfegenseitige  (p:leicli- 
zeitige)  Kreditgowahiunir.  wie  es  keine  Abrede  gibt,  die  aix 
einer  sokheu  verpflichten  künnte. 

Allein  von  einem  anderen  Gesichtspunkt  aus  scheint  — 
wenigstens  zunächst  —  ein  gegenseitiger  Kreditvertrag  und 
zwar  eine  gegenseitige  Krediteröffnung  im  Kontokorrentvertras* 
zu  liegen.  Denn  ziehen  wir  aus  dem  Vorigen  die  Konsequenzen , 
so  ergiebt  sich:  Eine  Kreditgewährung,  eine  VermGgensvenneli- 
rnng  auf  Zeit  findet  nicht  statt,  soweit  sich  die  beiderseitigen 
Leistungen  und  die  beiderseitig  gestundeten  Forderungen  decken. 
Sie  decken  sich  nun  aber  in  der  Kegel  nicht,  vielleicht  nie.  Ks 
bleibt  also  immer  eine  IHfterenz  der  bciderseitij^en  Tieislungeii. 
Um  diese  Differenz  ist  der  Vemiögensstand,  der  Bt  >it /stand 
des  Schuldners  aus  dem  Vermögen  des  Berechtigten  vermehrt. 
In  dem  Ausstehen  dieses  ^aldo  liegt  eine  Kreditgewährung.^) 

Hier  drängt  sich  nun  die  Frage  auf:  Düifen  wir  etwa 
deshalb,  weil  infolge  des  Kontokorrentyertrags  immer  ein  Saldo 
geschuldet  und  daher  Kredit  gewährt  wird,  den  Kontokomni- 
Tertrag  als  eine  Kreditabrede,  eine  Krediteröfhung,  und  zwar, 
da  sowohl  die  eine  wie  die  andere  Partei  Kreditnehmerin  sein 
kann,  als  eine  gegenseitige  Krediteröffnung  auffassen ?•) 

Wir  antworten:  Nein! 

Denn  eine  wirkliche  gegenseitige  Krediteröffnung  würde 
bedingen,  dass  eine  gleichzeitige  Kreditgewährung  von  beiden 


8)  In  licsem  Sione  ist  wohl  die  Bemerkung  von  Bäbr,  AnerkonnuDg  354 
zu  verstehcD,  iiass  im  Kontokorrent  die  Einzahlungen  je  nach  dem  Stande  der 
Bodniung  bald  ah  rreditiiin,  l>aM  als  solutum  fiiugifTcn.  Wir  können  dicieil 
Gedanken  jedoch  nur  tür  faktisch,  nicht  auch  far  juristisch  formell  richtig  er- 
achten.   Vergl.     19  a.  K. 

9)  Vgl.  Gareis  r.28  Z.  7.  Garcis  und  Fuchsberger,  Komm.  Art.  291 
Nr.  128.  Gruchot,  Ijeiträge  XXVII.  455;  besonders  Gruniiut,  nach  dessen 
Ansiebt  im  Kontokorrent  zwar,  wie  gezeigt,  gi'genseitige  Krediteröffnung  liegt, 
der  dinn  aber  ausfuhrt  (R.  d.  Kontokonentveikehre  25) :  ^1n  abww^ielnder  Ord* 
nong  stellt  A  dem  B  und  B  dem  A  je  nach  der  Reibenfolge  der  sieb  m  Em- 
pfang und  Ausgabe  von  Geld  anflOscnden  Kegoiiationen  einen  Teil  seines  Ver- 
mögens zur  itnbescbrftnicten  Verfllgnng  and  erweitert  dadurch  das  eigene  «er* 
beode  Vermögen  des  andern.  Jeder  gew&brt  also  dem  andern  Kredit  fOr  diesen 
Teil  seines  Vermögens." 
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erwiesenen  Unmöglichkeit  eines  solchen  Aktes  würde  die  ganze 

Auffassunpr  g-^r  nicht  ziitretfen.  Aus  der  Natur  des  8al(io  folgt, 
da<?s  er  nur  eine  Partei  belasten  kann.    Es  winde  daher  aus 
dem  Koiiiokuirentvertra;:  nicht  sowohl  auf  eine  i^egenseitige  als 
am  eine  abwechi^elntle  KreditgewähiungbpHicht  geschlossen  wer- 
den können.    Soll  nun  eine  solche  Pflicht  auf  einen  Krediter- 
(»ffiiangsvertrag  zurückgeftthrt  werden,  Gegenstand  eines  klag- 
baren fieehtes  sein,  so  mnss  die  Pflicht  auf  ein  certam  gehen, 
genau  begrenzt  sein.  In  dieser  Richtung  wird  denn  auch  in  der 
Tbat  der  von  jeder  Seite  zu  gewfthrende  Kredit  häufig  dem 
Betrage  nach  fixiert,  und  wo  dies  unterblieben  Ist,  muss  der 
Betrag  unter  Zugrundelegung  der  Kreditwürdigkeit  wie  beim 
Krediterölhnni^zsvertraß:  vom  Hichter  bestimmt  werden.  Allein 
es  kann  aucli    vpieinbart  werden,  da^s  der  eine  der  Konto- 
kurrentgeuosseii  immer  im  Vorschuss  bleiben,  dass  der  Saldo 
immer  zu  seinen  Gunsten  lauten  soli.^^)   Daher  ist  es  dem 
Kontokorrentvei^rag  einerseits  schon  nicht  \\  csentlicb ,  dass 
<ler  fragliche  Krediteröffnnngsvertrog  beide  Teile  zur  Kredit- 
gewftbmng  verpfiichte.  Andererseits  wäre  aber  auch  bei  An- 
nahme der  beiderseitigen  Kreditgewährungspflicht  die  Menge 
des  zu  gewährenden  Kredits  nicht  bestimmt:  Denn  wenn  auch 
der  Saldo  für  jede  Partei  limitiert  sein  kann,  so  wird  doch 
niemals  beim  Kontokorrentvertrag  vereinbart  oder  kann  aus 
den  Umständen  geschlossen  werden,  für  wie  lange  Zeit 
innerhalb  der  Vertrag.spenu<ie  jeder  'i'eil  Kredit  bcanspruehen 
kann.    Da  hiernacli  der  im  Kontokorrentverhältuis  in  (iestalt 
des  jeweiligen  Saldo  zu  gewährende  Kredit  kein  certum  ist, 
kann  auch  in  dieser  Richtung  in  dem  Kontokorrent  vertrag  kein 
Krediterdfl'nnngsvertrag  gefunden  werden.    Das  Resultat  ist 
also,  dass  der  Kredit  in  keiner  Weise  dem  Kontokorrentvertrag 
vesentlich  Ist. 

Mit  iiccht  ist  daher  beim  Kontokorrentvcrhültnis  im  neuen 


10)  r>ies  ist  bei  tleu  Notonhinkpn  sogar  dif  Rfrrpl,  Wirth,  1.  c.  III, '.i7. 
V^rpl  anrh  i'O.  l'cberhanpt  wird  im  Sinno  des  Textes  bei  vkleu  Baaken 
zwischen  hiediioren-  und  Ii»'bitor<'n-Kfpiit.  k  imiit  uoterschiedeu.  Vgl,  die  jähr- 
lich TeroffentltchteD  Büaiizen  der  liaukiuäüuite. 
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Handelsgesetzbuch  vod  Kredit ,  Kreditpfiicht  oder  Rrediterölf- 
nnng  nicht  die  Rede. 

Hierdurch  gelan^^en  wir  ferner  wiederum  zu  einem  Kr^eb- 
Iiis,  (las  ciuch  seil  u  aus  der  Widerlegung  der  Realvertraffs- 
tlietu  ie  hervorging.  Da  im  Kontoki»!  i  enlvertrag  keine  KrediL- 
pi  ittnung  enthalten  ist,  begi  üinlt  i  <\vv  Kontokorrentvertrag  auch 
nicht  wie  der  Krediteröffaungsvertrag  eine  Pliicht,  Verträge 
abzuschliegsen/*)  damit  die  aus  denselben  entspringenden  Ob- 
ligationen gestundet,  damit  Kredit  gewährt  werden  kdune.  Viel- 
inelir  bat  der  Kontokorrentvertrag  die  Entstehung  von  Obli- 
gationen zur  Voraussetzung.  Der  Kontokorrentvertrag  selbst 
ist  nur  darauf  gerichtet,  dass  diese  Obligationen  nicht  sofort  bei 
ihrer  Entstehung  erfälit  werden  sollen  und  dass  nur  die  Diffe- 
renz ihrti  Beträge  an  einem  gewissen  Terniin  zu  begleichen 
ist.  Wir  haben  den  wirtschaftlichen  Wert  und  den  juristisclien 
luiiait  dieser  Vereinbarung  festzustellen. 

§  12. 

Prüfen  wir  den  KontoKuin  nt verlrag  auf  seinen  wirtschaft- 
lichen Wert,  so  tinden  wir  Folgendes: 

Denken  wir  uns  eine  Geschäftsverbindung,  in  welcher  beide 
Teile  einander  entgeltliche  Leistungen  machen,  so  dass  der 
jedesmal  empfangende  Teil  zur  Leistung  eines  Entgeltes  ver* 
pflichtet  ist,  zunächst  einmal  ohne  Kontokorrentvertrag:  dann 
ist  mit  der  jedesmaligen  Vorleistung  auch  die  Bück*  oder  Gegen* 
leistung  föllig.  Es  ist  also  mit  Abschlnss  je  eines  Vertrags, 
eines  Geschäfts  von  beiden  iSeiten  eine  Leistung  zu  machen. 
Ein  grosser  Teil  dieser  Leistungen  wird  nun  auf  jeder  iSeite 
darin  bestehen,  dass  (leld  Übermacht  wird,  und  diese  lieldül)er- 
m;ic}iinig  wird  in  den  meisten  Fällen  den  Charakter  einer  Zah- 
lung, suiutiü,  haben.  Daher  ist  das  Ergebnis  einer  gewöhnhcheu 
dauernden  Geschäftsverbindung,  dass  zum  Zwecke  gegenseitiger 
Schuldtilgung  fortgesetzt  ein  gewisser  Geldbetrag  auf  der  Wan- 
derschaft von  Partei  zu  Partei  begriffen  ist.  Hierdurch  werden 

11)  Diese  Pflicht  behaapten  Dernburp,  Prptiss.  ?r.-ll.  II.  498  bei  ^ote  1. 
Granbui,  B.  des  Kontokorrentverkehrs  31  uad  in  Eoileiiiaiin,  H.  B*  III.  041. 
Lery-Riesier  94.  96 C  besonders  100. 
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um  beide  Partelen  erheblich  geechftdigt  Denn  es  sind  nicht 
OUT  Ton  Fall  zu  Fall  die  IVanBportkosten  aaszulegen,  der  Ans- 
lliifer  oder  die  Post,  und  eTentaeil  der  Stempel  nnd  die  Pro* 
Vision  zu  bezahlen,  sondern  es  wiid  auch  die  zur  Zahlung  ver- 
wendete Summe,  so  lange  sie  auf  dem  Transportweg  begriffen 

der  produktiven  Anlage  entzogen;  und  liierüber  Iiiuhils  wqv- 
Jt^n  liir  beide  Parteien  Ln-össere  Dispobitioiien  und  die  Verwen- 
dung der  Kapitalien  in  langfristigen  Untiirnelunungen  inhibiert, 
da  immer  ein  gewieser  Betrag  für  den  Transport  bereit  zn 
halten  ist.  Damm  ist  das  Bestreben  gerechtfertigt,  die  Zahl 
der  Transporte,  der  Geldsendttogen  thanliehet  einznechränken. 
Allerdings  darf  dies  Bestreben  nicht  so  weit  ansgedehnt  werden, 
dsss  alle  Geldzahlungen  zwischen  den  Parteien  zo  unterbleiben 
hatten.  Denn  in  vielen  Fällen  ist  die  Entstehung  einer  Obligation 
und  das  Zustandekonimeu  eines  Vertrages  selbst  von  der  Vor- 
nalime  einer  (leldzahlung,  einer  nuiueratio  abhängig,  z.  B.  beim 
Darlehen,  beim  Depositum  reguläre  und  ii  l  eknilare.  T)t  i  t4ang 
der  Geschäfte  selbst  darf  aber  natürlich  nicht  durch  jene  Ver- 
meidung von  ßargeldübermachungen  behindert  werden.  Die 
Diimenitiones  dürfen  daher  nnr  insoweit  unterbleiben,  als  sie  der 
Sehnldtilgnng,  der  solntio  dienen  würden. 

Da  nun  natfirlich  die  Sehnldtilgnngen  nicht  einfach  unter- 
bieibeii  kDmien,  so  mfissen  die  auf  Schnldtilgung  ohne  Barzahlnng 
gerichteten  Geschäfte  einen  rechtlichen  Ersatz  für  die  Zahlungen 
bieten. 

Zu  diesem  Zweck  sind  zaldreiche  Rechtstormen  entstanden: 
der  rmschreibeverkehr,  das  Check-  und  W»  ( liselwesen.  Auch 
der  Kuiitokorrentvertrag  gehört  hierher.  Hti  diesem  sollen  die 
ans  einer  dauernden  Geschäftsverbindung  geschuldeten  solutionea 
durch  Geldzahlung  unterbleiben  und  soll  nur  die  nach  einer  ge- 
wissen Zeit  sich  ergebende  Differenz  der  beiderseitigen  Leistun- 
gen durch  Zahlung  beglichen  werden.  Also  liegt  der  wirtschaft- 
liche Zweck  des  Kontokorrentvertrags  in  der  Erspamng  von 
Galdtransporten  nnd  somit  ausser  in  der  Gewinnung  der  Trans- 
portkosten in  der  Erzielung  einer  möglichst  hohen  Disponibllität 
der  beiderseitigen  Vermögen,') 

1)  Betsler,  System  des  dealsebeo  Pr.-R.  93S.  Boiitel,  Le.590.  596 
(k  cofBpM  coitxMit  cit  !•  firte«  d§  Ii  IttiM  de  dmige).  Briaekmana,  I.  e.  MB 
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In  welcher  Weise  bei  diesem  Geschäft  die  beiderseitigen 
Zahlungen  juiibtibch  Ersatz  finden,  werden  wir  nunmehr  zu 
prüfen  haben. 

§  13. 

Znvor  wollen  wir  jedoeh  ans  dem  festgestellten  wirtschaft- 
lichen Inhalt  des  Kontokorrentvertrags  eine  Konsequenz  bezüglich 
seiner  Anwendbarkeit  ziehen. 

Wir  liabcn  oben  gesehen  (§S  5,  6),  wie  das  Kontokorrent- 
geschäft bei  den  Banken  entstand,  wie  es  anfänglich  auch  als 
Monopol  der  Banken  betrachtet,  aber  nachher  fttr  den  ganzen 
Kaufmannsstand  für  zulässig  erklärt  wurde.  Dies  war  der  Aus- 
druck eines  keimenden  Gewohnheitsrechtes,  das  sich  nnter 
Kämpfen  Geltung  verschaffen  musste,  bis  es  allgemein  anerkannt 
wurde.  Es  winl  heutzutage  von  niemand  mehr  ernstlich  be* 
stritten,  *)  vielmehr  ist  die  herrschende  Meinnn^r  noch  weiter 
gegangen  und  hat  ein  KontokurrentverhäiLais  selbst  zwischen 

Note  12.  Creizcnacb,  Kanfm.  Kontokoirent  Seite  4  nach  Nr.  ö,  S.  9.  Dela> 
marre  et  TiPpoitvin,  1.  r.  4.'i.'?.  (ioldscbmidt,  System  s5  III.  I.  Hreber, 
1.  c.  7.  8.  21.  Grünliut,  R.  d.  Kontokorrentvcrkehrs  .">  und  in  Endcrmnn,  IT.  B. 
III.  937.  lievy-Riesser  172.  205.  Dies  ist  wolil  mich  der  Gedanke  des  von 
Levy-Riesser  14  so  bitter  verhöhnten  Paignon  Kr.  131.  182:  (en  c,  c.)  „il 
s'opi  re  un  ücbange,  une  componsation  de  frais  et  de  pcrte  de  temps  entre  les 
parties.*  Rau,  1.  c.  I.  6G;  auch  350,  2a.  3G4.  Riesser,  Frankfurter  Gutachten  4. 
Bothtchild,  Handb.  I.  210.  Rothschild,  T«elienboch  394.  485.  Staab, 
Kommentar  Art  S91.  |  S.  Soploo,  1.  c  4d9.  Swoboda,  1.  c.  181.  Tidarl» 
1.  c  Kr.  S568.  Wagner,  l.e.830f.  Wirth  1.  318.  III.  39.  81.  Veigl.  anch 
V.  Canatein,  Wodisdreelit54.50.57.  t.  Canstein,  Check,  Wechsel  and  deren 
Decknng  im  Archl?  (ftr  IV.  340.  Bier  er,  1.  e.  1.  Leugner,  I.  c.  31. 
RAmor,  1.  e.  94. 

Ganz  unxnroirhpnti  und  ilusscrlich  sclifinf  uns  auf  Grund  der  im  Toxt  ent- 
wifkelten  Sät/e  (he  Denkschrift  /.um  revidierten  Ilandcisgfsetzburli  S.  !!)(;,  welche 
meint:  ,J»f^r  Zvivck  der  Kcntokorrentvcrbindunie  ist,  die  aus  einem  dauernden 
(JrsrhiULsu'iki'hr  sich  ergclienileii  Jieziehungon  zu  vereinfachen  Mm]  du*  Vielheit 
der  gegenseitigen  Ansprüche  durch  periodische  i  e^LäU-llung  eines  ein/.igeti  i  or- 
derungspostens  zu  ersetzen."  Dies  dOrfte  vielleicbt  als  Ausgangspunkt,  nicht  als 
Resultat  einer  Erfclftrung  gelten.  Vcrgl.  §  11  an  Ende  und  §  14  am  Anfhng. 

\)  Vcrgl.  besonden  Brinclcmann  und  Endemann  oben  §  €  K.  5  n.  6. 
taband  in  O.  Z.  IV.  (XIX)  G57.  R.  H.  II.  442;  Xf.  142;  XIL  72;  XIV.  70. 
360;  XV.  m  Im  flbrigen  siehe  die  in  Note  2  CItierlen. 
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nur  einem  KauimaDn  und  einem  Nichtkaufmann  für  zulässig 
trklürt.') 

Uns  scheint  jeduc  Ii  auch  iiucli  die  in  diesem  Zugeständnis 
liegende  Beschränkung  zu  viel.  Denn  die  oben  dargelegte  wirt- 
sch&fllicbe  Tendenz  des  Kontokorrentvertrags,  gegenseitige  Geld- 
zaUiHngen  zn  ersparen,  ist  in  allen  Lebenskreisen  (wo  nicht 
gerades«  von  der  Hand  in  den  Mund  gelebt  wird)  berechtigt  nnd 
?of|itnden,  sobald  zwei  Parteien  miteinander  derart  in  einer 
Gefech&flsTerbindttng  stehen,  dass  sie  sich  gegenseitig  fortgesetzt 
Geld  schuldig  werden.  Wir  finden  keinen  Rechtsgmnd,  das 
Kontokorrent gescliiitt  auf  den  Handebstand,  wenn  auch  nur  auf 
einer  Seite,  zu  bescljiänken.  Das  Bedürfnis,  überflüssige  Gehl- 
?.4iilui(£ren  zu  vermeiden,  besteht  auch  ausserhalb  der  Haiidels- 
kieise.  Jedermann  ist  bemüht,  seine  Kapitalien  möglichst  fnirht- 
i  ringend  zu  verwerten,  zumal  seitdem  in  der  jüngsten  Zeit  durch 
!ie  Gründung  der  kleinen  lokalen  Banken  auf  genossenschaft- 
licber  Grundlaj^e  (der  sogenannten  Vorschussvereine),  das  Ver^ 
«taadnis  för  die  Vorteile  der  Kreditwirtschaft  in  der  gesamten 
kaintalbesiteenden  Bevölkerung  enorm  gewachsen  ist.  Dem 
Lehensbedfirfnis  entspräche  hieraach  durchaus  die  Begründung 
«nee  Eontokorrentverhältnisses  anch  zwischen  Nichtkanfleuten, 
y.  B.  in  dem  Falle,  dass  die  eine  Partei  der  anderen  Grundstück 
ir«»fiachtet,  die  andere  der  einen  Haus  gemietet  hätte.  In  solchem 
j-  ille  i^it  den  Parteien  nicht,  wie  es  auf  den  ersten  Blick  scliei- 
utu  konnte,  mit  dem  gewöhnlichen  Kompensationsrecht  gedieut. 


2)  Bcseler,  1.  c       N.  -21.  Cosark,  Lehrb.  §  58.  2.  r>rnkschrift  200. 
n^rnbarp.  Pr.  Fr,  H.  II  1''^.  Garrjis,  1.  c.    T.'J  Anfang,  fiarcis  nnd  Fuchs- 
herf  T.  Komm.  Art.  2i>l  Nr.  120.  Gif  rke  in  (i.  Z.  XI. V,  ',11.  G  oldschmiiU, 
Sjt^m  «5  III.    Griinhnt,  B.  d.  Kontükorreuivtrkeliia  ;..  i  und  in  Enderoann, 
H.  B,  III.  ^..7.    llotlisckild,  Lexikon  II.  iS2.   Bolze,  Praxis  des  R.-Ger. 
H.  451.   Gruchot  XXVIL  455.   R.  H.  XII.  72,  XVI.  30.  §  326  Rev.  H.-G.-E 
Ab  al^okites  Handplsgetdiftft  besoiduiet  den  KoDtoltonvntmtrag  Riesser  im 
FmUorlcr  Gntaehten.  Dsg^n  b«aond.  schon  Boiitel,  1.  c.  599.  Creizenacli, 
Kaate.  Kwtokorrent  erkllrle  1873,  dass  damals  das  Kontokomntraeht  antaarlialb 
Baakkttisp  nicht  aomndbar  gewesen,  „wenn  auch  in  dem  kaufmännischen 
^*r«oi»MlSKCbt  der  Keim  der  Knlwickelung  auch  naeh  dieser  Richumg  hin 
müga.^  Dieser  Koim  bat  nun  mindrstens  seit  f  roi/.enach  (seine  Gegner 
^-chaupt^D  schon  fnlfifr)  Wnr/cl  p  srlihiRcn  iinil  sich  zum  statlUchen  Baum© 
latkkft.  4V«rgL  dagegea  uuch  Paignon,  1.  c.  15S.  195.) 
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Denn  erstens  sind  «He  Zahltermine  gewübnlich  verschieden:  die 
Zeit  der  Ernte  und  des  Umzugs;  und  zweitens  steht  die  Höhe 
der  Leistuugspfiicht  mindestens  auf  Seiten  des  Pächters  nicht 
von  vomhereiH  diircliaus  fest,  da  derselbe  eyentaell  Anspiucli 
anf  remissio  mercedis  hat. 

Allerdings  ist  uns  kein  Fall  der  AusObung  eines  diesem 

Lebensbedürfnis  entsprechenden  Gewohnheitsrechtes  bekannt. 
Ein  grosser  Schritt  in  dieser  liiclitung-  ist  jedoch  unseres  Er- 
achtens bereits  dsulnrch  geschehen,  dass  nach  einem  allgemein 
gebilligten  Urteil  des  Obertribunais  zu  Berlin')  Wohnungsmiete, 
also  ein  Nichthandelsgeschäft,  Gegenstand  eines  Kontokorrent- 
Vertrags  sein  kann.  Jedenfalls  erscheint  es  uns  de  lege  ferenda 
sehr  bedenklich,  wenn  das  X(»ntokoiTentverhältnis  einerseits 
durch  das  Schweigen  des  B.-G-B.  nnd  andererseits  durch  die 
Bestimmung  in  §  826  des  Entwurfs  des  neuen  H.'6.-B.  auch 
für  die  Zukunft  als  Privileg  des  Handelsstandes  festgestellt  wird. 

Der  Kontoki  i  rent vertrag  ist  bei  den  Banken  und  den  Kauf- 
leuten entstanden.  Seine  Rechtsform  und  seine  wirtschaftliclie 
Tendenz  ist  jedoch  im  Lauf  der  Geschichte  Gemeingut  der  ganzen 
Wirtschaftswelt  geworden.  Auch  Nichtkaufleute  haben  oft  ein 
Interesse  daran,  gegenseitig  Zahlungen  zu  ersparen.  Diesem 
Interesse  dient  der  Kontokorrentvertrag.  Derselbe  stellt  sich 
also  dar  als  ein  gemeinrechtliches  Zahlungsgeschäft/)  welches 
zwar  als  ein  Spross,  aber  als  der  emanzipierte  Spross  des  Bank* 
nnd  Handelswesens  zu  betrachten  ist 

§  14. 

Um  nunmehr  die  juristische  Konstruktion  «ies  Kontokoi  i  put- 
vertrages  zu  versuchen,  so  haben  \\[v  daran  festzuhalten :  dass 
der  Kontokorrentvertrag  eine  Vereinbarung  ist,  auf  Grund  deren 
bei  bestehender  Geschäftsverbindung  gegenseitig  geschuldete 
Geldzahlungen  nicht  stattzufinden  haben;  vielmehr  nur  die 
Differenz  dieser  Schulden  nach  Verlauf  einer  gewissen  Zeit  aus- 
gezahlt werden  soll.  Also  ist  infolge  des  Kontokorrentvertrages 


3)  St  riet  ho  rat,  Eotsdi.  LX.  861. 

4)  YfisL  UirOber  dti  Kibereo  |  16  unten. 
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Ol  EoBtokoiTentverblUtnis  die  Geltendiiiaehiing  der  Oeldobliga- 
tiMien  aaf  einen  zakQnftigeii  Moment  hiDaasgeechoben^  in  welcbem 
die  Geltendmachonif  der  Obligationen  mit  der  Wirknng  statt* 
lüden  soll,  dass  als  Obligation  nur  mehr  die  Differenz  der  beider* 

seitigen  Ansprüche  anzusehen  ist. 

Bezüglich  der  im  Kontokorrentverhältiiis  entstehenrlen  Ob- 
ligaiionen  hat  man  fliesen  Parteiwillen  zunächst  (iahiii  inter- 
pretiert, (iass  dieselben  walnend  des  Kontokorrcntvei iiaitnisses 
Aofhuren,  überhauj)t  Obligationen  zu  seinJ)  Die  ins  Konto- 
kerren tverhältnis  aufgenommenen  Anspräche  haben  nach  dieser 
Theorie  den  Charakter  rechtlicher  Verbindlichkeiten  verloren, 
sind  wahrend  der  Kontokorrentperiode  nichts  als  Zahlen,  mathe* 
maiische  Rechnangsposten  einer,  der  Feststellung  des  endlich 
seeh  geschuldeten  Saldos  dienenden,  arithmethisehen  Operation. 
Es  gibt  nach,  dieser  Lehre  zwischen  den  Kontokorreutgenossen 
iiirht  Forderung  und  Sehnld,  sondern  nur  „Soll"-  und  „Haben*- 
Pust^n,  nur  „Debet"  und  „Ki-edit".  Allein  schon  die  letztge- 
nannten Bezeichnun^ren,*)  nach  welchen  die  Kont  Dkorrentposten 
Obligationen  nicht  sein,  aber  doch  in  verschleierter  A\>i8e 
Geissen  sollen,  er«feben,  dass  wenigstens  einige  Veitreter  der 
dargelegten  Theene  sich  selber  scheuen,  ihre  Anschauung  ge- 
rade heraus  und  unverblümt  auszusprechen.  Sie  werden  vor 
der  eigenen  Lehre  stutzig.  Und  das  mit  Recht!  Denn  diese 
Lehre  erklärt  zwar,  dass  die  einzelnen  Obligationen  untergehen, 
aber  nicht,  wieso  und  wann ;  nicht,  ob  die  Erlöschung  der  Ob- 
ligationen joristisch  etwa  ans  einem  Verzicht  hervorgeht,  ob 
dieber  Verzicht  mit  Abschlnss  des  Eontokorrentvertrages  oder 


1;  Delamarrett LepoUe vin,  1. c Y Nr. 337«  Dm b a rg, Pr. Pr.-R. II. 
50L  GrAnhut,  R  d.  RostokoneDtferkdin  SSf.  und  in  Endemaim,  H. 6.  III. 
Ui,  Gotdiehmidt,  SysiMB  f  III.  S.  Levy-Rfesser  100 1  104 f.  S7S. 
Makovtr,  KoiiyB.  von  18S3  so  Art  291.  Hilter  mal  er,  I.  c.  834.  Kebbein, 
Lc.110.  Bietser,  Frankfnrter  Onfachten  7.  Sopino,  1.  c.  506.  Tböl,  H.  R 
463  Vidari,  I.  «  .  Nr.  2556.  2586.  Willenbücher,  Das  A.  d.  H.-G.-l?.  367! 
R,  FL  XVII.  1'24.  R.  ß  X'VHI.  48.  Auch  Crci  zpti  ach.  Knnfni  Kontnknrrent 
25,  43.  En (1p mann,  l^as  d.  H.-K.  HOn.  HI.  nennt  die  K ontokorretitpostea 
,iT!chf  «  als  Werte**.  Schwankend  scheint  Dem  barg  in  Komiieiisatioo,  wo  er 
s,  j.M  ratjt,  die  Forderungen  im  Kontokorrent  würden  zu  Saldoposten  »herab- 
fe8i't2i''.  andererseits  meint,  sie  würden  noriert. 

Siehe  bcsondefi  MillermeUr  nad  Snpino  (vtrgl.  vorige  Note). 

4 


Digitized  by  Google 


—   50  — 

mit  Abschlnss  des  betreffenden  Einzelvertrages  oder  mit  Krtel 
lung  des  Auftrages  zur  Einreihung  in  den  Kontokorrent  ode 
mit  der  Einuagung  selbst  perfekt  wird. 

Ausserdem  ist  aber,  —  was  unseres  Erachtens  noch  schwere 
wiegt,  —  wenn  wüliieiui  de^  Ivtuit (tkori-ontverhältnisses,  also  ii 
der  Zeit  vor  Entstehung  der  Saldoscliuid,  keine  Obligationei 
bestehen  sollen,  kein  Rechtsgrund  ersichtlich,  auf  welchem  dii 
Obligation  auf  Begleichung  des  Saldo  erstehen  könnte.  Diese] 
Saldo  mnss  doch  seiner  Natar  nach  irgendwie  aus  anderen  Ob- 
ligationen entstehen*  Folglich  mfllssen  notwendigerweise  solche 
Obligationen  auch  Yorhanden  sein.  Denn  ans  nichts  wird  nichts 
Reine  Zahlen  sind  eben  juristisch  nichts,  sie  sind  Gegenstand 
der  Mathematik,  aber  nicht  der  Bechtswissenschaft  oder  gai 
eines  Rechtaktes.') 

§  15. 

Unter  Verwerfunj^  dit  sei  Lein  e  hat  man  aus  dem  Partoi- 
willen  der  Kontokorreutgenosseii  bezüglich  der  in  den  Posten 
enthaltenen  Obligation  andererseits  gefolgert:  Dieselben  würden 
durch  Einreihung  in  den  Kontokorrentnexus  noviert.  Die  Ver- 
änderung der  in  dem  Kontokorrent  aufgenommenen  Forderungen 
sei  juristisch  eine  Novation. 

Abgesehen  davon,  dass  dieser  Gedanke  vielfach  ohne  nShere 
Erläuterung  aufgestellt  worden  ist,^  begegnet  er  uns  In  ganz 
speziellen  Wendungen  bei  Tidari,  Römer  und  Dorn  bürg. 

3)  Oreber,  1.  c  ni  und  bt^sonders  Staub,  Komment  Art. ^§  2. 
Violleicht  bat  auch  sehon  Endemann  hiervon  oin  unbestimmtes  Gefühl  gehabt 
Vergl.  seine  Ansffthrungen  in  ilem  t).  H.-R.  69M  70  ^ 

1)  Vergl.  T  h.  Hoistel,  I.e.  59t).  Delamarre  et  Lepoitüvi  n,  V.  S.282ff. 
Xr.  255  (s.  aber  auch  Nr,  337  oben  ^  14  Note  2).  Feitu  bei  (ireber,  I.  c.  14  f. 
Gierke,  in  G.  Z.  XLV.  .011.  Siipino,  1.  c.  498  (vergl.  unten  Note  12).  Bolxo, 
Praxis  der  R.-G.  IV.  OOS,  sowie  dm  französische  Recht  und  die  Handelsgesetz» 
bflcber  voo  CbOe,  Guatemala,  UoDdniat,  Salvador,  TonenMlft  and  ItaUea  M 
Rieater,  Fkaakfiutar  GutaditMi,  15  oad  io  Levr-Rieater,  8.  255  ff.  Dagcgea 
Urtdl  des  Ap.*Ger.  FVaakfittt  a.  M.  vom  32.  November  1867  nnd  Ob.-Trib.  Berii« 
▼om  S3.  Septambor  1868  la  O.Z.Xy.835;  R.  H.III.  143;  VI.  258;  IX.  217. 
Creizenach,  Kfm.  Kontokorrent  18.  19.  Cosack,  Lehrbuch  §  58.  7a.  OoU- 
Schmidt  System.  §  III.  5d.  Le vy-Riesser,  108.  HO.  Pfizer,  I.  c,  415. 
Staub,  Komm.  Art.  291.  8d.  Wolff  in  Rusch  Archit  X1L87.  GrODbn^ 
B.  des  Kontokoxrentverkehra.  82. 33.  Text  und  liote  86. 
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Ganz  eigentttmlich  ist  zanftehst  dieldee  Vidari's.*)  Nach 
disscB  MeisnDg^  wird  dem  im  Kontokorreat  g:ebuehten  Ansprueh 
darch  die  Vornahme  der  BoelitiDg:  ein  neuer  Rechtsgrund  unter- 
geschoben: namlicli  ein  in  der  Buchung  selbst  angeblich  ent- 
haltener, formal  berientsamer  Skripturakt.  Die  Postenforderung 
vrird  hiti  nacli  aus  i  Ii  rem  materiellen  Zusammenhang  gerissen 
Dud  in  eine  abstrakte  Fornialobligation  verwandelt.  Allein  wir 
hibea  oben  gesehen,  dass  dem  Kontokorrentverhältnis  die  Füh- 
rmg  eines  Kontokorrents  überhaupt  nicht  wesentlich  ist.  Wir 
folgeni:  Noch  viel  weniger  kann  es  also  aus  dem  Wesen  des 
EontokorrentverhältDisses  und  des  diesem  zu  Grunde  liegenden 
KontokerrentTertrages  mit  Notwendigkeit  sich  ergeben,  dass 
m  Falle  der  FOhrung  eines  Kontokorrents  die  Einti*agung  einer 
Forderung  in  dasselbe  deren  rechtliche  Natur  verändert.  Wir 
halten  im  Geg^enteil  jede  Beeinflussung^  des  rechtlichen  Wesens 
einer  gebuchten  Forderung  durch  die  Buchung  für  völlig  aus- 
geschlossen. ') 

Die  Anaiehten  Dernburgs  und  Römers  hinsichtlieh  4er 
Kovation  der  Eontokorrentposten  erhalten  ihre  besondere  Wen- 
dimg nicht  nur  mit  Rftcksicht  auf  den  ReehtsTorgang,  welcher 
im  Augenblick  der  Auftiahme  in  den  Kontokorrent  oder  durch 
4eo  Abschlass  des  Kontokorrentvertrags  die  einzelnen  Obliga- 
tionea  ergreift,  sondern  auch  besonders  mit  Beziehung  auf 
den  endlichen  TTntergang  aller  Obligationen  und  die  Entstehung 
<icr  Saldoschuld.  ^^  ir  werden  auf  dieselben  später  im  ent- 
sprf  (  henden  ZuKaiTinienhang  zurückzukommen  haben.*)  Hier  ist 
zunächst  der  Gedanke  zu  jirüfen,  ob  die  T^eeinflussung  der 
Einzelfordeningen  durch  den  Koniokoixentvertrag  als  Novation 
richtig  charakterisiert  ist. 

Was  ist  denn  die  Novation  selber?  Novation  bedeutet,  wört- 
hcb  übersetzt  Schuldemeuerong :  novatio  est  prioris  debiti  in 

aliam  ubligatiunem  .  .  .  transfusio  ac  translatio.  *)  Mau  hat 
mannigfache  Erklärungen  für  diesen  sonderbaren  Rechtsvorgaug 

2)  Vidari,  1  c  Nr.  2598.  Dagegen  Sieveking,  ].c599' 

3)  V^Tgl.  oben  iij  3, 

4»  Verpl.  unten  §  19  Ziff.  2. 
5>  J.  I.  big.  de  nov.  et  Jel  46.  2. 
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zu  ^eben  versucht.  Keine  dürfte  jedoch  völlig:  befriedigen  — 
und  es  kann  auch  unseres  Erachteus  keine  befriedigende  Er- 
kl&rang  des  Novationsbegriffes  gegeben  werden. 

Klar  ist  man  sich  nur  daröber,  dass  eine  alte  Obligation 
in  eine  neue  verwandelt  werden,  dass  eine  nene  aus  einer 
alten  entstehen  soll.  Fraglich  ist  jedoch,  was  von  der  alten 
Obligation  erhalten  bleibt,  was  an  der  nenen  Neues  zu  finden 
ist.  Eine  Obligation  hat  eine  wirtschaftliche  causa  und  eine 
juristisch  begriffliche  Kxistenz. Es  ist  sonach  a  priori  denk- 
bar, dass  durch  die  novatio  entwedei  die  causa  oder  die  formale 
obligatio  odei-  Ix  ides  dnrcli  eine  andere  causa  bezw.  obligatio 
ersetzt  werde.  Die  Entscheidung  darüber,  welcher  dieser  Fälle 
eintritt,  wird  klar,  sobald  wir  die  geschichtliche  Entstehung  der 
novatio  betrachten. 

Die  römisch-rechtliche  obligatio  war  ein  starres  unbeweg- 
liches vlnculnnL  iuris«  Nachträgliche  Zusatzverträge  und  Wechsel 
der  Obligationssubjekte  waren  grundsätzlich  unzulässig  —  aber 
wie  oft  waren  sie  nicht  wirtschaftliches  Bedürfnis?  Um  hier 
auszuhelfen/)  wurde  das  Institut  der  Novation  erfunden.  Durch 
diese  war  die  bestehende  Obligation  zu  tilgen,  und  an  deren 
Stelle  eine  neue  zu  setzen,  welche  dem  wirtschaftlichen  Kerne 
nach  mit  der  alten  identisch,  in  den  juristischen  Einzelheiten 
aber  etwas  Neues  war.  Also  blieb  bei  der  römischen  novatio 
die  alte  causa  bestehen,  wurde  nur  die  obligatio  durch  eine 
nene  ersetzt. 

Nun  ist  die  heutige  Obligation  im  Gegensatz  zur  römischen 
beweglich  und  beständiger  Fortbildung  fähig.  Trotz  aller  Ver- 
änderungen durch  cessio  und  pacta  adiecta  u.  a.  m,  gilt  sie  immer 
als  dasselbe  Rechtsverhältnis.*)  Es  ist  also  das  ursprüng- 
liche wirtschaftliche  Bedürluiö  nach  der  Novation 
weggefallen. 

6)  Baron,  Paiidfkt«i457.  Dernbarg,  PaodektoilI.lGOf.;  Pr.Pr.B.11. 
147  f.;  KompensAtioo  591  f.  Windsclield,  Pandekten  II.  309  f.  und  dort 
dtierte. 

7)  Diese  Scheidung  ist  der  Ansgingspmikt  auch  bei  Dernburg,  der  aber 
dio  unseres  Erachte  ns  notwendigen  Koneeqtiensett,  wie  sie  in  Folgenden  dnige- 
■teilt  sind,  nicht  zieht. 

8)  So  Dernburg,  l'amlekten  II.  129  und  I'r.  Pr.  U.  II.  146  f. 

9)  Dernburg,  Pr.  Pr.  R,  Ih  148,  Text  und  Note  2. 
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Nun  19%  aber  ein  Rechtsgeschäft  ohne  wirtschaftliche  causa 
'kisächlich  undenkbar.  Dessen  vielleicht  halb  bewiisst,  trach- 
itte  man  trotzilem  die  Novation  als  brauchbares  Eeclitsiiistitut 
2Q  rtUea.  Man  suchte  (It^shalli  für  den  in  der  Novation  lieeren- 
'ien  Ersatz  einer  Forderung  üurcli  eine  andere,  einen  andern 
wirtschaftlichen  Grund  und  Inhalt,  der  auch  im  heutigen  Leben 
V'3thaBden  ^väre.  So  erklärte  man  die  novatio  fttr  einen  Akt, 
direh  welchen  die  alte  Obligation  zahlungsweise  getilgt  und 
die  neue  Obligation  als  Zahlangsmittel  fOr  die  alte  creiert 
wMe;  nan  £and,  dnrch  die  novatio  finde  eine  datio  in  solntom 
statt,  oder  wie  Windscheid  sich  rein  theoretisch-dialektisch^^ 
tnsdräckt,  das  darcli  die  Novation  geschaffene  Fordernngsrecht 
j^i  nicht  blos  der  Erscheinnngsform,  sondern  auch  der  Substanz 
aach  ein  anderes.  *0  Allein  unter  dieser  Voraussetzung  wiid 
'lie  altt-  Obligation  nicht  erneuert,  niclit  uoviert,  sondern  gezahlt, 
^»ie  Novation  wäre  hiernach  gar  kein  eijrene-  Keciitsinstitut. 
tAn  solches  ist  >ie  aber,  wie  wir  sahen,  allerdings  gewesen. 
Sie  hat  ihre  eigene  Form  und  causa.  Nachdem  aber  die 
cansa  heutzutage  weggefallen  ist,  mnss  die  Form  ebenfalls  als 
«hsolet  gellen,  kann  die  Novation  nicht  mehr  als  lebendiger 
RechUbegriff  angesehen  werden.")  So  ist  sie  dann  anch  in  das 
B.-Cr.-B  nicht  mit  anfgenommen  worden. 

Fragen  wir  nun  noch  zum  üeberfluss,  ob  die  Eintragung 
einer  Ubligation  ins  Kontokorrent  Novation  bedeute,  so  erjriebt 
sirh:  Tm  r<'.niisrhen  Sinn  jedenfalls  nicht;  denn  die  nhnirsclie 
uuvalio  \ht  dem  lieuiigen  Wirtschaftsbediirfnis  nnd  den  von 
diesem  geleiteten  Parteiintentionen  fremd.  —  Aber  auch  nicht 
in  dem  modernen  Sinne,  dass  der  ins  Kontokorrent  eingetra- 
gene Posten  Zahlmittel  fiir  die  demselben  zu  Gmnde  liegende 
UbUgation  wftre.    Als  Zahlmittel  kann  der  Posten  zunächst 


10)  Die  AnftkMimg  Windftchftid's  waidit  iwar,  vom  thettetlidiea  Stand- 
foikt  beirachiet,  Ton  der  Theorie  dir  Zahlmig  oder  der  in  aolatmn  daüo  ab, 
hgaafc  ab«  wirtechcftHcb,  piaktiach  anf  dacaelbe  hinaus  «ie  diese.  Yergl.  unten 
X«te  15. 

11)  Windscbeid,  Pandekten  JL  311  nad  dort dtierto.  Dagegen b«sondera 
Baron,  Pandekten  4*i7. 

12)  Vergl.  Ryck,  die  L»  hn-  von  den  Scbttldverh&ltnisteD.  482,  ^VlDd- 
ubeid,  Pandekten  11.  314.  Note  12. 
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gewiss  nicht  nnter  der  Voranssetzung  gelten,  dass  er  naeh  der 

oben  besi>rocheiieu  Tlicurie  lediglich  ein  arithmetischer  Kech- 
uuiigsteil  wäreJ^)  Ein  solcher  ist  kein  wirtschaftlicher  Wert, 
der  als  Zahiiui^s mittel  zu  fungieren  i^eeignet  wäre.  Eine  Lei- 
stnng  mit  Zahlungsettekt  künnie  aber  andererseits  (lann  er- 
blickt werden,  dass  durch  die  Buchung  eine  Vermögenswerte  Ob- 
ligation begründet  würde.  Eine  solchö  Obligation  könnte  dann 
wieder  eine  formale,  oder  aber  eine  materielle  mit  derselben  causa 
wie  die  alte  sein.  Beide  Obligationsarten  kdnnen  jedoch  aus  der 
Biichnng  nicht  hervorgehen.  Denn  einerseits  hat  die  Bachung, 
wie  oben  dargethan,  keine  formale  Bedeutung, jandererseits  wäre 
die  Nenbegrtindung  einer  Obligation  mit  der  causa  d^r  alten 
dbiu  \\  illen  der  Parteien  nicht  kunform.  Denn  der  hierdurch 
erreichte  Effekt  wäre  derselbe,  als  wenn  die  Tilgung  und  Neu- 
begriindung  der  Obligationen  nicht  geschehen  wäre.  Die  iSova- 
tion  wäre  zwecklos.**") 

S  16. 

Die  in  den  Kontokorrent  aufgenommene  Forderung  wird 
also  nicht  noviert,  in  ihrer  rechtlichen  Grundlage  verändert, 

sondern  durch  die  Bestimmungen  des  Kontokorrentvertrages  nur 


i;>>  Aulgestellt  wird  diese  KuoatruktioQ  voü  lioistel,  1.  c.  599,  der  be- 
hauptet, die  Postenobligationeo  würden  noviorti  und  dies  dahin  erläutert,  da&s 
sie  iiBont  ^teiotes  et  rempUoees  par  ]a  creance  da  eoide*.  AohoUch  Dela- 
marre  et  Lepoitevin,  h  cV.  8.  SSO.  Supinc,  1.  c.  48S:  Colni  tStA  rioetto  io 
cento  Gonente,  s'Intende  che  ne  tiaaferlica  la  propriet4  nd  recifente  in  cambio 
diuDcorrespettivo  accredi tarnen to.  Auch  Biorer,  I.e.  265  scheint  dieser 
Ansicht  zu  sein.  Kr  spricht  von  Zahlung  durch  Bncbung,  allerdings  ohne  dies 
näher  lu  erklären. 

14)  Var^].  oben  bt'i  N.  (Bpgrt^nflnTip:  riner  Formalobligation  durch  Kovatioo 
hält  für  hegrit'Hich  wescDtlidi  Baron,  1' ui  lektcn  157,  ohne  jedoch  dieser 
Formalobligation  die  Kigenschatt  eines  Zahiungsmitlels  zuzuerkeunun.  Vergl.  hier» 
über  Dem  bürg,  Fr.  Pr.  R.  II.  148). 

15)  Hierauf  kommt  die  Ansicht  von  Wiodgchcid,  Pandekten  II.  312 
hinaoSi  weua  man  diesdbe  streng  logisch  oadi  den  Woitlaiit  iatsrprstiart, 
Teigl.  Note  10. 

16)  Ob  nach  einer  ven'Lev j-Kiesser,'  §§  27. 8S  u.  A.  TertretencD  An* 
sieht  mit  der  Buchung  eme  skipniatio  deUti  verlnniden  sei,  ist  fftr  oasere  Furage 
ircelevant  Tergl.  besondtrs  Bfthr,  Anerkennung  251  f.  Creizeaach,  Kaaftn. 
Kontokorrent  22  f.  Oraahut,  K.  d.  Kcotokorrentrerkeb»  dö. 
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Bodiäziert:  die  auf  Oruiid  der  Forderune:  geschuldete  Geld- 
lahlunir  liat  zu  unterbleiben;  der  Anspnirh  darauf  soll  in  dem 
Jjaldt.  der  eeLrenseitisT  entstehenden  gleichartigen  Ansprüche 
iurgelien.  Mit  Beziig^  auf  jede  einzelne  ForderoDg  im  Eonto- 
UrreatYerhältnis  bedeutet  daher  der  EontokorrentTertrag  ein 
ntizipiertes  genereUea  pactum  adieetnm,  dorch  welches  einerseits 
Stuidiiig  0  bis  zu  einem  gevissen  Tilgnngstermin,  andererseits 
nigng;^  mit  einer  gewissen  Wirkung  vereinbart  wird.»)  Der 
iTflatekorrentTertrasr  ist  hiernach  zusammengesetzt  aus  einem 
(^'egenseitigen)  pactum  de  non  petendo  und  einem  pactum  de 
tohendo.  Um  zunächt  die  Bedeutung  der  im  Kontokorrentvertrag 
eüilulienen  Stunduiigsabrede  festzustellen,  haben  wir  Folgendes 

1 1  Dans  Stundung  in  dem  Kontokoricntvertrag  liegi',  wird  ausdrücklich 
Wfvdrgeboben  vou  Co  sack,  Lehrbuch  §  öS.  4  a,  Greber,  I.e.  39.  Lab  and 
im  G.  Z.  IV  (XIX).  656.  St«ob,  Kobub.  Art.  291  §  2.  Urt.  d.  Ap.-Ger.  Frankfurt 
f.  tt.lSovMber  1867  n.  Ob.-Mb.  Beriin  Tom  22.  September  1868  in  G.  Z.  X\ .  535. 

9)  Dan  mn  besonderer  ptriodiidier  Tilgungraiodiit  eesentiato  des  K.K.-Ver. 
tnpiad,  lelieiBt  soMt  Ton  Delamarre  etLepoiteviii  augetprochen  so  min 
•m.  ScdSe  8.4S7).  AnfKenommen  und  teilweise  vniter  aittgefUhrt  ist  der  Ge- 
iuike  Ton  Beseler,  System  9?>C,  Note  21.  Boistel,  1.  c.  595.  Brinckmann, 
!- c.  503.  Dernbnrg,  Kfimpenpation  jiU.  0  ol  dschmidt,  System  §  III.  1, 
'»rftahui,  K.  il.  Konto korrentverk.  35.  Paiguon,  1.  c.  Nr.  182.  Pfizer,  l,c! 
411  Rrgelsberger  im  Archiv  f.  civ.  Prax.  XT.VIJ.  156.  Rehbein,  Komm. 
UO.  Rothschild,  Taschenb.  42.>.  Staub,  Komm.  Art.  291  §  2.  bupino, 
^  c  Xr.  45ü.  472.  477.  Vidari,  1.  c.  2556.  256Ö.  Wirtb,  III.  318.  Re?.  H.-G.-b! 
I  32«.  Denkschxiü  196.  Cod.  commerdale  (Ital.)  Art.  687.  B.-G.  II.  Civilsenat 
17.  Vov.  189S  in  W.  &  t  A.  R.  o.  B.  W.  1894  Nr.  3.  üaklar  Qareis,  1  c.  628 
ZaC.6  a.  Eodt:  «Die  Beduoogsposten  gdteo  als  gesalilt  oder  sonstwie  getilgt 
A.1I.  taondan  Iiery^Riesser  251  und  Grober  8.38  K  11.  Vei^  aacb 
nroisenacb  i.  O.  Z.  VITT.  95.  98.  Mako  wer,  Komment  von  1884  S85,  SOa. 
OWf-TrJbnnal  LXIL  187.  Nach  Co  sack,  Jahrbuch  §  58.  6  wird  dnreh  den 
Kontokorrentrertrag  Tüi^ng  in  gewisser  Weigi-  nicht  bewirkt,  sondero  nur  be- 
twfrk\.  Nach  Tb  l.  I L-R.  364  ist  das  Kontokorientverh&ltnis  eine  foitlaufende 
Reik"  von  Ivompen -  itionen. 

1  la  der  Koutokorrentvertrag  nach  dem  Ercelmis  der  bisherigen  Aus- 
fuhmugeü  nichts  ist  als  ein  Sttindungsgeschüfi  zum  Zweck  der  Tilguog  in  ge- 
mma  Weise,  kun  jmtotisdi  nur  als  pactum  adiectum,  nicht  als  selbstln- 
<fsr  Ttstrag  geltoo.  Das  paeCttm  adieetiim  wird  perfekt  mit  Teidabarung,  m 
inaec  Wlitaamkclt  aber  gehemmt  bis  som  Eotstebon  eines  Objektes,  eines  Haupu 
farti^ea.  Vorsi.  oben  §  7.  Uebereinatimmend  Pfizer,  1.  c  413.  Dagagan 
nach  dem  Vorgange  von  ¥ok  Grober,  I.e. 38  Text  und  Note  15  ans  förmig. 
Mscheo  GrOadoB,  die  uns  oicbt  aosatroffeit  scbejoen. 
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zu  bemerken:  Stundung  von  Obligationen  ist  die  juristische 
AeuBserung  des  Kredites,  wie  wir  oben  §  9  gesehen  baben« 
Ks  gibt  keinen  Kredit,  kein  Kreditgesehftit  ohne  Stundung,  ohne 
Befristung  von  Obligationen.  Wir  haben  nun  femer  gesehen,  dass 

zum  Kreditbegrili  nicht  nur  diese  Stundung  gehört,  dass  vielmehr 
von  Kredit  nur  da  die  Rede  sein  kann,  wo  durch  die  Stundung 
das  Vermögen  des  Schuldners  aus  dem  Veruuig-en  des  Gläubig!  r.s 
für  die  Stundungsfrist  um  den  AVert  der  gestundeten  Oblij^atioii 
vermehrt  ist.  Diese  Konsequenz  fehlt  aber  der  gegenseitigen 
Stundung  von  Obligationen  zwischen  Kontokorrentgenossen.  AVir 
haben  im  §  11  festgestellt,  dass  eine  gegenseitige  Kreditgewäh- 
rung unmöglich  ist.  Bezüglich  der  Kontokorrentposten  wird  nur 
formell,  nicht  materiell  Kredit  gewährt.  Die  Rechtsregeln  Uber 
Kredit  können  daher  hier  keine  Anwendung  finden.  Das  Konto- 
korrentgeschäft ist  kein  Kreditgeschäft. 

Der  Zweck  der  Stundung  der  Forderungen  muss  daher  ein 
anderer  sein,  als  Kreditgewährung.  Dci-  Zweck  ersieht  sich 
als  der  allgemeine  Zweck  des  Kontokon ent vertrage s  :  Vermei- 
dung von  Barzahlungen  (vergl.  §  12).  Diesem  Zweck  kann  nun 
natürlich  die  Stundung  ihrem  Wesen  nach  nicht  selber  dienen. 
Sie  beseitigt  keine  Zahinngspflicht,  sondern  schiebt  diese  nur 
auf.  Sie  ist  daher  nur  mittelbar,  nur  Indirekt  essentiale  des 
Kontokorrentvertrags.  Sie  kann  direkt  nur  den  Zweck  haben, 
jene  Vermeidung  von  Barzahlungen  vorzubereiten.  Die  Stirn* 
dung  soll  die  Voraussetzungen  für  einen  Tilgungsmodus  schaffen, 
welcher  nicht  in  Barzahlung  bestellt.  Für  diesen  tilj^enden 
Rechtsakt  spart  die  Stundung  die  01»ligationen  auf.  Die  Fällig- 
keit aller  Posten -Obligationen  wird  auf  einen  einheitlichen 
Moment  hinausgeschoben,  in  welchem  die  Tilgung*)  eintreten 
soll:  auf  den  Moment  des  Eudes  der  Kechuungs-  (und  Stun- 
dungs)-Periode. 

Der  Kontokorrentvertrag  ist  hiemach  eine  Zusammensetze 
ung  von  Stnndnngs-  und  Zahlnngsgeschäft  in  der  Weise,  dass 
letzteres  das  primäre,  ersteres  das  sekandäre  Moment  des  Ver- 
ttags  ist  Systematisch  reiht  sich  also  das  Kontokorrentge- 
geschäft  in  die  Zahlungs-,  nicht  in  die  Kreditgeschäfte  ein. 

4)  Tilfnmg  r.itfirlich  immer  mit  der  Modalität,  dass  eioe  Forderung  in 
Höhe  der  Differenz  der  beiderseitigen  Forderongea  (des  Saldo)  bestehen  blattit 
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Wir  liuii^^n  II nn mehr  weiter  zu  fragen:  Wie  geschieht  die 
ioi  Kontnko]  iMirve!  ti-ag^  bezweckte  und  vereinbarte  c'eg'cns eitlere 
Schnldtilgiiiig  ohne  Jiarzahlung  und  die  Begründung  des  An- 
s}irnchs  anf  den  eventneUen  Saldo  am  Scblnss  des  Kontokorrent- 
Terkältnisses  ? 

Naeb  einer  verbreiteten  Theorie  *)  tritt  dieser  Erfolg  im 
Moment  der  Fälligkeit  der  gegenseitigen  Forderungen  am  Ende 
der  Beehnaogrsperiode  sine  facto  hominis  kraft  Bechtssatzes  ein 
lofolge  der  blossen  Thatsache,  dass  anter  zwei  Parteien  beide1^ 

aeitig  fällige  Forderungen  mit  gleichartigem  Objekt  beständen. 
THese  Ansi^'ht  ist  indessen  zu  verwerfen.  Sie  beruht  auf  einem 
ili^sver>tait»inis  der  Paroemie:  ipso  iure  compensatur.  Aller- 
dings sclieint  (lie;^*^  auf  den  ersten  Blick  zu  liedeuten:  Oi^^en- 
«zeitige  (gleichartige  fällige)  Fordeningen  zwischen  zwei  Parteien 
furios chen  von  Rechtswegen  infolge  der  blossen  Thatsache  der 
Koexistenz.  Allein  ein  solcher  Hechtssatz  hatte  im  römischen 
B«cht,  wo  das  Institut  der  Kompensation  lange  unbekannt  ge- 
wesen war,  keine  allgemeine  Geltung,  Nor  als  Spezialrecht  in 
emem  ganz  besonderen  Falle  finden  wir  ihn  vor.  NAmlieh  ein 
argentarias,')  ein  Mitglied  jener  eigentfimlich  privilegierten  Ban- 
qaf^^rgenoseenscliafb,  hatte  im  Falle  der  Klage  gegen  einen  Kunden 
auv  einer  GeschÄftsverbindang,  welche  für  und  gegen  beide  Teile 
GeltioMigatiuiien  erzeiiiL  iiatte,  die  Pflicht  des  cum  compensa- 
Uone  apere,  d.  h.  er  durfte  bei  Vermeidung  der  Rechtsfolgen 
der  jdiis  petitio  nicht  mehr  als  die  Ditt'erenz  der  beiderseitig 
bestehenden  Ansprüche  einklagen. 

In  allen  anderen  Fällen  war  jedoch  in  Rom  und  ist  daher 
aasnahflisloB  noch  heute  von  einer  derartigen  Konsequenz  der 


1)  Vergl.  G  reb  er,  I.e.  23.  39.  Levy-Riesser  164  (für  das  niederländische 
Recht)  sowie  die  Itali'  nop  nnd  Franzosen.  Unter  den  gemeinrechtliche!!  Juristcu 
ist  die  herrsch <-nde  Aüsicht  gegen  die  erwähnto  Meinung.  Ver^l.  btbuüiiers 
Wind»cheid,  l'and^'kten  JI.  280.  (Sollte  auch  Grebcr  —  seine  Dissertation 
ist  in  Fn-iburg  i.  U.  genL'hini|»t  —  nur  an  das  badische  (französische)  Recht  ge- 
daciiL  liabi'O  i'  Oesagt  hat  er  dies  nirgends.)  Für  den  Kontokorrentvertrag  ins- 
besondere sielM  Staub,  Konn.  Art.  29 1  §  3. 

S)  Bar  OD,  Pandekleii  455.  Cohn  in  Eademuitt,  D.  B.III.  1036.  Grttn* 
littt,  B.  d.  KootokorreDiwkeliit  13.  13. 
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Koexisteoz  kompensabler  Gegenforderungen  nicht  die  Rede.  Es 
ist  vielmehr  zur  Tilgung  der  gegeneeittgen  Ansprüche  eine 
Rechtshandlung,  sei  es  des  Richters,  sei  es  der  Parteien,  er- 
forderlich. •) 

Wir  können  daher  auch  nicht  annehmen,  dass  die  Forde- 
rungen aus  dem  Kontokorrentverhältnis  nach  Ablauf  der  Stua- 
dungsfrist  schlechthin  aus  dem  Grunde  erlöschen,  weil  sie  dann 
als  kompensable  einander  gegenüber  stehen.  Vielmehr  bedarf 
es  zur  Anf  hebnng  der  Obligationen  noch  eines  andern  Moments. 
Ehe  wir  dieses  festzustellen  suchen,  haben  wir  noch  aus  dem 
letzten  Ergebnis  e  contrario  zu  folgern,  dass  auch  die  ver- 
breitete Theorie  nach  welcher  der  Kontokorrentvertrag  ein  pac- 
tum de  non  compensaudo  sei/)  üa  das  gemeine  UechL  (und  das 
P.  A.  L.-E.)  ^)  unrichtig  ist.  Die  betreti'ende  Lehre  geht  davon 


8)  T>ie8  hat  mit  besonderem  Nachdruck  D^^rnbnrf?.  Kompensation  r>7. 
291  f.  gelehrt,  dem  sich  die  herrschende  Lehre  mit  Hecht  angeBchlossen  luit. 
Denn  ursprQnttlich  gab  es  etwas  wie  Kompensation  überhaupt  nur  infolge  eigeas 
dazTi  vorg(  nomnienen  Parteiakts  (Vertrags).  Dernburs:  a.  a.  O.  7,  16.  Der 
trut^dcm  heäteheude  Satz:  ipso  iure  compeosatur,  nach  weichem  im  i  älle  des 
Vorhandeoaeins  kompensabler  F«irdeniiigeii  dieM  sich  offenbar  irgendwie  sine 
facto  homhÜB  gegenseitig  becinflaBsen  maBSen,  kann  an  sich  in  doppdtw  Bich- 
toag  eiidftrt  werden:  1)  HiatoriBch-proseseaal:  die  Vornahme  der  Kon^ensatieii 
war  seit  deren  Anftanelien  Im  Beehtsleben  in  Rom  bei  bonae  fldei  indida  Sache 
des  Richters  gewesen  und  hatte  ihren  Omnd  in  dessen  pen<^nUchem  ReditigefUil. 
Seit  Mark  Aurels  Reskript  (§  9  J.  de  action.  4.  6)  worde  es  jedoch  gcsetzliclie 
Pflicht  des  Richters  zu  kompensieren,  sobald  die  exceptio  doli  in  der  Formel 
stand.  Denn  dolo  facit  qui  }ietit  quofl  redditnrus  est  (I.  8  y>r.  D.  de  doli  mali 
exc.  44.  4).  2)  Dogmatisch:  die  Kompensation  tritt  zwar  nur  ein,  wenn  der 
Schuldoer  sich  auf  dieselbe  beruft.  Aber  dann  wirkt  sie  ex  tunc  vom  Moment 
der  Koexistenz  der  kompensablen  Foidtiungen  an  (herrschende  Lehre).  Mit  der 
Kocxiäleuz  veriieien  die  Forderungen  ihre  Wirksamkeit,  durch  die  Berufung  der 
Parteien  auf  das  Kompensationsrecbt  ibre  Existenz  (Windscheid,  Pandeklea 
IL  889  f.  beaeodeiB  290  Note  2). 

FeatanetelleD,  welcbe  dieeer  beiden  AnlEnBungen  dem  ipeo  iore  ctHnpenea* 
tnr  der  Qoelien  wirltUch  sn  Omnde  liegt,  kann  nicht  nniere  Aufgabe  sefai.  Vgl. 
Cohn  in  Endemann,  H.  B.  III.  1037.  Dernbnrg,  Kompene.  291.  303.  Pan- 
dekten II.  170.  IToltzendorff,  Lex,  II.  496.  Levy-RiesBer  160  f.  K  vck, 
lc475.   Windscheid,  Pandekten  II.  292  f.  Note  10.   B.  G.-B.  §§  387-m 

4)  Vergl.  robn  in  Kndemann,  H.  B.  III.  1035,  Oreber,  1,  c  20,  Levy- 
Biesser  26  (doch  auch  IQ;.   Pfiser,  I.  c  412, 

6)  S.  §  300  A.  L..R.  L  16. 
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US,  dass  im  Kontokorrentverbaltnis  die  Auf  iiebnog  der  gegen* 
Kitigeft  Ansprflehe  erst  nach  Ablauf  einer  gewissen  Zeit  eintre- 
tet wll,  dass  die  Ansprftclie  also  vfthrend  dieser  Zeit  trotz  ihrer 
Kottistenz  fortbestehen  sollen.  Hierfür  wird  eine  besondere 
Citilning  g^esucht,  da  sonst  die  gleichartigen  Ansprflehe  sich 
▼om  Moment  ihres  Ge^eiuibersteheus  an  gegenseitig  aut  liülieii. 
Jic  Erklärunsr  wird  darin  gefunden,  dass  die  Kompensation 
durch  dm  Koutokorreutvertrag  ausdrücklich  aii-cresi  hlosben 
würde.  Es  liegt  indes  auf  der  Hand,  dass  eine  soiciie  Aus- 
schliessung unnötig  ist,  da  die  Kompensation  gar  nicht  ohne 
Weiteres  Ton  selbst  geschieht.  Auch  ist  wiederum  die  nach 
jeier  Theorie  Torausge setzte  Art  der  endlichen  Schuldtilgnng 
laeh  Beendigung  der  Zeit,  für  welche  die  Kompensation  aus- 
gesddossen  war»  durph  ipso  iure  compensatio  nicht  zutreffend. 
Dem  ganz  abgesehen  dayon,  dass  es  eine  solche  Oberhaupt  nicht 
dbt,^  wfirde  sie  anch  den  Intentionen  derEontokor- 
rentgenossen  n i  c Ii  t  genügen. 

Die  Knnt  'k ( III ent genossen  wollen  nach  Ablauf  der  Konto- 
Wreuizeif  nirlit  mir  Tilgung  der  Einzeloblit^at innen,  sondern 
Begründunj^  dt-r  Saldulurdoning.  Sobald  aber  der  rcgelmiis- 
^ige  Fall  vorliegt,  dass  im  Kontokorrentverhältuis  auf  beiden 
leiten  mehrere  Forderungen  entstanden  sind,  bleibt  bei  der 
Annahme  der  schnldtilgenden  ipso  iure  compensatio  bis  zur  ge- 
■einsamen  Feststellung  des  Saldo  die  Frage  Ydllig  offen,  auf 
welchem  Schnldgrund  die  Saldoforderung  beruhen  soll.') 
Dem  diesen  Schuldgrand  kann  nicht  der  am  Ende  der  Rechnnngs- 
periode  stattfindende  Saldierungsakt  enthalten,  da  dieser  Sal- 
dienmgsakt  häufig  thatsaehlich  erst  nach  dem  Endpunkt  der 
ßp'  iiDungsperiode  stattfindet,  so  dass  zwischen  dem  Ende  der 
Ke«  hnnngjsperiodc  und  der  Entstelning  des  Saldoanspniches  ein 
re»  htli('he>  vacnnm  entstände,  welches  jedem  piaktischen  Be- 
•liirfuis  zuwiderliefe.  Selbst  wenn  es  daher  eine  Schuldtilginif^^ 
durch  ipso  iure  stutihndende  Kompensation  gäbe,  —  was  wir 
verneint  haben,  —  so  müsste  dieselbe  nicht  nur  fär  die  Zeit  des 
KoBtokorrentverhältnisses,  sondern  fttr  immer  und  vollständig  von 

6)  Im  üaiixü&iscben  und  Diedcriändischen  Hecht  gibt  es  freilich  eiue  solche. 
V«rgL  kierober  Dernburg,  Kompens.  290.  LevyRiesser  163 f. 
7;  Vergl.  ^  19  tor  Mole  IS. 


Digitized  by  Google 


—   60  — 

der  Wirksamkeit  im  Gebiet  der  Kuiitokunentansprüche  ausge- 
schlüsseii  \N  Hnleii.  Die  Tilgung  durch  Kompensatiuii  vuii  Ivochtb- 
wegeu  ist  dem  Wesen  des  Kontokorreutverbältuisises  iu  keiuer 
Weise  konform. 

§  16. 

Die  Aufhebung  der  gegenseitigen  einzelnen  Obligationen 

und  die  Begrüiidiing  der  Salduscbuld  bedürfen  also,  da  sie  nicht 
von  Rechts wesrcn  eintreten,  eines  besonderen  Parteiaktes,  damit 
sie  erfolgen  können.  ^) 

An  sich  ist  es  denkbar,  dass  dieser  Akt  der  Parteien  erst 
in  dem  Moment  geschieht»  wo  der  gewollte  Rechtseffekt  auf 
die  Forderungen  eintreten  soll,  wo  diese  Forderangen  bereits 
besteben  und  getilgt  werden  können  und  sollen.')  Der  gemein* 

schaftlicbe  Akt  der  Parteien  ist  selbstredend  ein  Konsensual- 
vertrag, und  zwar  wäre  dieser  ziifol<^^e  der  vereinbarungsge- 
mässen  Ab?»icht  der  Parteien  ein  sogenannter  Abrechnungsver- 
trag. Der  Koutokorrentvertrag  selbst  würde  dann  zum  verbind- 
lichen Vorvertrag  über  diesen  Abrechnungsvertrag  oder  vielmehr, 
wie  es  sich  praktisch  gestalten  würde,  über  die  mehreren 
periodisch  stattfindenden  Abrechnungsverträge,  also  in  einem 
gewissen,  von  dem  oben  besprochenen  Falle  völlig  verschie- 
denen  (vergl.  §§  7, 11)  Sinne,  ein  pactum  de  contrahendo. 

Diese  Auffassung  würde  jedoch  höchst  gezAvungcne  und  un- 
natürliche Kesultate  ergeben.  Denn  der  Abrechnungsvertras: 
ist  eine  gegenseitige  Willenserklärung  darüber,  dass  die  beider- 
seitigen einzelnen  Obligationen  untergehen  und  eine  Forderung 

1)  Vergl.  §  17  Note  3,  Für  den  Kontnkorrentvertrü?  noch  besond.  Grün- 
liut,  H.  d.  Kontokorrentverkeiirs  .'{H.  llipssi  r,  1  rankturtor  Gutachten  6  und 
m  Luvy- Riesa  er  TD  Note        Staub,  Komm.  Art.  291  §  u. 

2)  So  Creizenach,  Kaufm.  Kontokorrent  26.  GrQnhut,  R.  des  Konto- 
koiraiitTerk»lin  35.  Mako  wer,  Komm,  tod  1884  285,  20a.  S  opino  472  «. 
509.  Wolff  in  Bueb,  Archiv  XII.  89.  Obertribonal  LXII.  187.  Vergl.  andi 
Stanb,  naeb  welchem  der  Kootokorrentvtttrag  in  diesem  Sinne  ein  pactum  de 
noTando  ist  (Staub,  Komm.  Art.  291  §  2).  8.  Lery-Rletier  109  nnd  165 
und  Tgl.  oben  §  17  Note  0.  Im  Allgemeinen  ist  die  Mi-inung  der  Juristen  Ober 
diesen  Punkt  nicht  direkt  ausgesprochen.  Dagegen  besonders  Römer,  I.e.  129. 
Aach  Laband  in  U.Z.  IV.  (XIX)  657. 
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in  Hölie  der  Ditterenz  derselben  ht  steheii  soll.*)  Ganz  genau  das- 
)>^be  wird  nun  auch  durch  den  K ontokorrentvertrag  als  Partei» 
wille  erklärt.  müsste  also  bei  der  Annahme,  dass  der  diesem 
PiiteiwiUeii  entsprechende  Hechtsakt  erst  im  Momente  des  beab- 
nditigteQ  Rechtseffekts  stattfinde,  oder  die  Tilgung  der  Einzel- 
pohten  ttnd  die  Becrtt^i^lnng  des  Saldo  durch  die  periodische 
Bütanerung  geschehe,  —  angenommen  werden,  dass  der  Partei* 
Wille  in  derselben  Richtung  zweimal  erklärt  werde.  Kin  der- 
irtiei-r  Pkuiia&inus  lHuft  aber  jeder  praktischen  Anschauung 

Daher  muss  der  die  Tilgung  und  Neubegrtindung  bewirkende 
Hechuakt  im  Kontokon-entvertrag  selbst  erblickt  werden.*) 

Hiemach  hat,  um  dies  gleich  festzustellen,  die  periodisch 
stattfindende  Vergleicbung  der  Posten  nnd  eventuelle  Vortragung 
des  Saldo  aaf  neue  Rechnung  keine  jariutische  Bedeutung  im 
Sinne  des  Kontokorrentvertrags.  Dieselbe  ist  vielmehr  nur  ein 
AuerkeiiiuingsvertrafT,  durch  welclien  die  Parteien  die  von  Reclits- 
^e^fU  eingetretenen  wirtschaftlichen  Ergebnisse  des  Kontokor- 
!-  niverhältiii^ses  in  verbinüliciiei  Weise  mit  einander  feststpllen.'') 
bie  Forderung  auf  den  Saldo  wird  am  Ende  der  Rechuungs- 
perioden  nur  dem  Betrage  nach  festgestellt,  nicht  auch  erst 
begründet. 

Die  Rechtswirknngen  dieser  Saldierung  bezfiglich  der  yer* 
reehneten  (oder  nicht  verrechneten)  Forderungen  werden  selbst 


3)  OhM  diesen  Inhalt  werde  der  AbredumDgeveitEeg  ein  ein&eher  Aaer* 
lii»BBgi»eiUag  sein. 

4)  Bdmer  a.  a.  O.  miä  S  t  anb,  Koniiii.  Art  291  §§  2. 15,  16. 

5)  EbtoM  fonktioBieit  die  3eldieniDg  unter  der  Voraneietniag,  daae  im 
KoBiokorrent  nur  Rechnun^posten,  kctno  Fordorungen  aufgeschrieben  sind, 
v«gl.  bräon-i'-rä  Endcmfinn,  Das  D,  II.-R.  700  (f^''^).  oder  unter  der  Vorans- 
s^UaiTijr.  dass  das  Kontukorrentvorhältnis  eine  fortlaufende  iieihe  von  Kompen- 
utiooeD  sei  (s.  Thöl,  H.-R.  4fi3.  Siovekinp,  1.  c.  600).  Im  üebrigen  s.  Bähr, 
Anerkennung  329.  Cosack,  Li-hrluuh  §  58  4b.  6c.  Creizenach  in  G.7., 
Vai.  95.  98.  Deriiburg,  Kompcos.  501.  Pr.  Pr.-R.  II.  Oül.  Gruuhut,  II.  d. 
KaBtakorreatvefkebn  40  nod  in  Endeln add,  H.  B.  III.  951.  HoUsendorff, 
IjuOk.  Ih  MO.  Ladeoborg  io  Ubr,  Cenlralofgaa  IV.  173.  LeTy-Rlesser, 
H  38  8. 178 f.  Makower,  KomneBt.  von  1884  385.  20a^  Hittermaier,  Ic, 
8»  m.  t.  2.  Wolff  in  ßuscb,  Archir  Xf.  Boise,  Praxia  dea  Reichegerichte 
IV.  Hnn,  802.   Qrocbot,  Beitrage  XXVII.  455.   Strietborst  LX.  362. 
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wieder  nicht  allgemein  in  gleicher  Weise  anfgefasst.  Jedoch 
liegt  es  ausserhalb  unseres  Themas,  hierauf  des  Näheren  ein- 
zugehen. ®) 

§  19. 

Zu  untersuchen  haben  wir  nur,  in  welclier  Weise  jener 
im  Kontokorrentvertrag  liegende  vorgreifende  Abrechnungsver- 
trag juristisch  wirlLsam  wird,  wodurch  die  einzelnen  Forde- 
rungen untergehen)  welches  der  Bechtsgrund  der  Saldoforde- 
mng  ist 

Was  znnftchst  den  Untergang  der  einzelnen  Forderungen 

betrifft,  so  haben  wir  Fol^^endes  zu  erwägen: 

1.  Tu  erster  Linie  lial  mdu  den  Abreclimingsvertrag  als 
Kompensationsvertrag  bezeichnet.*)  Diese  Erklärnnpr  halten  wir 
jedoch  für  unzutreffend.")  Denn  compensare,  pensare  iieisst  aut- 
wägen und  bedeutet  in  den  (Quellen  eine  Tliäti^keit,  die  von 
den  einander  gegenüberstehenden  Forderungen,  nicht  von  den 
Parteien  ausgeht.')  Der  Abrecbnungsvertrag  ist  aber  als  Ver- 
trag ein  Parteiakt.  Hiervon  abgesehen  würde  das  compensare 
als  Rechtshandlung  eine  Th&tigkeit  der  Parteien  bedeuten,  bei 
welcher  die  eine  Partei  gegen  die  Ansprache  der  andern  Partei 
selbst  Ansprache  in  die  Waagschale  wirft^  bei  welcher  also  zu- 
erst die  letztere  Partei  eine  Forderung  erhebt,  gegen  welche  die 

6)  Vgl.  Bähr,  1.  C.251.  Brinckmann,  1.  c.  506  T6Xt  n. K.  27.  Creize- 
nach,  Kaufm.  Kontokorrent  70,  auch  22  f.  Dernburg,  Kompeos.  510  und  Pr. 
Pr.-R.  II.  501.  Grünhut,  1>.  d.  Kontokorrentverkebrs  40  f.  und  in  Endemann, 
H.B.  III.  950f.  Iloltzen  ilori  t.  Lex  II.  m.  Lahand  in  GZ.  IV.  (XIX) 
C55.  Le V Y- Ri e or  <i  4U  b.  lüijf.  Keg^'lsberger  in  Endemann,  H.  B.  II. 
492  A.  Staub,  Kommintar  Art.  291  §§  16.  18.  19.  Wolff  in  Busch,  Archiv 
XII.  87.  Sl). 

1)  Besonders  Dernburg,  Kompensation  590  f.  Pr.  Pr.-R.  II.  258  und 
Regeltbergor  Jm  Aiebiv  i&r  elv.  Pr.  XLVIL  164.  (Vergl.  abor  unten  N.S.) 
Aafib  Oiflnhnt  in  Endeouuui,  H.  B.  III,  950.  Cohn  in  EndtouuiB,  H.  B.  III. 
1035.  1040.  1047.  Ryek,  1.  e.  475.  Den  Nanra  KoapenBattontvwtrag  baliilt«i 

bei  auch  Windaeheld  und  Römer.  (Vergl.  unten  Note  13.) 

2)  Endemann,  D.  I).  H.-R.  632  Note  34:  ,,Die  Abrechnung  ist  das  zwei- 
seitig, was  die  Kompensation  einseitig  ist."  Roßclsberger  in  Endem.,  II.  B. 
II.  '19f^:  ..Man  bezHrhnot  iVio^pn  Vertrag  auch  als  Kompen8aUona?ertra|^  womit 
aber  das  Wesen  lipssolhcn  mohr  verdunkelt  als  erhellt  wirti."  I 

3)  Windscbeid,  Pandekten  II.  288  Note  8. 
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tndere  Partei  abwehrender  Weise  ein  Gegenrecht  geltend  macht/) 

Kompensationsvertrag  wäre  dalier  ein  Vertrag,  bei  welchem  An- 
sprüche angriüs-  und  verteidignngsweise  geltend  gemacht  wür- 
den. Beidp  Parteien  können  aber  nicht  ihre  Anspnu  )tn  «owohl 
mm  Angritt  als  auch  zur  Verteidigung  verwenden.  Denn  jeder 
Anspruch  kann  nur  einmal  fungieren.  Dann  ist  er  erloschen. 
Unter  einem  Kompensationsvertrag  wäre  daher  nur  ein  solcher 
(iflssergerichtlicher)  Beehtaakt  zu  verstehen,  bei  dem  entweder 
4ie  eine  Partei  ihre  Ansprache  angreifend,  die  andere  die  ihrigen 
verteidigend  erhöbe,  oder  die  Parteien  abwechselnd  in  Th&tigkeit 
traten,  sodass  zun&chst  eine  Partei  eine  Forderung  anstrengte, 
die  andere  Partei  hiergegen  eine  Gegenforderung  ins  Feld  führte, 
darauf  die  erste  Partei  gegen  den  Saldo  wieder  eine  neue  Forde- 
rung geltend  machte  u.  s.  f ,  bis  sämtliche  Fordeiningen  erschöpft 
wären.*)  Allein  man  dari  den  eniheitliclien  Akt  der  Abrechnung 
nicht  derart  in  eine  .berie  einzelner  Akte  auflösen  und  noch  weni- 
ger kann  zugegeben  werden,  dasa  die  beiderseitigen  Anspräche 
im  Abrecbnungsvertragc  von  einander  yerschiedene  Funktionen 
hätten.  Vielmehr  ist  der  Abrechnangsvertrag  eine  einheitliche 
Bechtahandlang  und  stehen  in  demselben  beide  Parteien  zu 
gleichem  Bechte. 

2«  Man  hat  den  Abrechnungsvertrag  femer  als  Novation 
aaffaasen  wollen.^) 


Kaeh  FertigMeUiiog  obenitehenden  Ttstct  fand  der  Verf.  bei  Cosack 
(UMoeh  dca  B.  R.  1897, 1. 1  §  III  S.  368)  in  denelben  Weite,  wie  In  Texte 

bei  der  Kompensation  zwigcben  angreifender  und  abwehronder  Fordemng  iiDler- 
•cbiedea  iat,  die  UoterBcbeidung  von  Aklir-  nnd  Passivforderaog  bei  der  Aaf- 
rechnang.  Dies  Icann  als  Bestätigung  nnseror  Ausführungen  anch  für  das  ge< 
meine  Recht  gelten,  da  t!n<)  B.  G  -B  in  diem  Beiiebuiig  lediglich  eine  Kodift- 
katioD  des  gehenden  Q^emeinen  iiechtes  gibt. 

4)  Kisele  Inn  Itonier,  1.  c.  129,    Vergl.  Thöl,  H.-"R.  nG4. 

o)  Baron,  Pandekten  .190.  456.  Br  In  c  k  in  an  n ,  1.  c.  riOfi.  Dcrnhnrff, 
KompensaiioQ  Fucbsberger»  Sämtl.  Entsch.  GUO.    Grunhut,  Kecht  des 

KontDliorreotverkelin  öS.  Ladeabarg^  I.  c  114.  Pfiser,  L  c  416.  Regelt- 
bergcr,  AidüT  fOr  dr.  Pr.  XLVIL  174.  Staub,  Komm.  Art  S91  ^  2.  ih,  16, 
Ufiea  dci  Oboho^geriehle  tfaonhena  Tom  15.  September  1867  in  6.  Z.  I.  586. 
R.  H.  X.  lOS.  Bei eltberger  in  Endenann,  H.  B.  U.  952,  erlclArt  die  Nova* 
lion  bei  der  Abrechnung  ftr  qnaestio  voluntatii,  ebento  Laban  d  in  6.  Z.  lY. 
(XIX)  655.  Levy-Rieascr  190.  Malcower,  Kommentar  von  1884  285.  20a 
oad  foB  1893  Art.  m,  sowie  Obertribnaai  lAll.  187.  Gegen  Novation  dorck 
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Dass  dies  unznlässig  ist,  ei^bt  sich  mit  voller  Klarhei 
mindesteiis  bezQglich  deijentgen  ObligationsmeBgen,  welche  sie 
gegenseitig  aufheben,  also  der  sämtiiehen  Fordemngen  de 

Saldoschnldners  und  der  untergehenden  des  Saldogläubiger.' 
Denn  (üese  werden  doch  sicherlich  nicht  , umgewandelt",  soii 
dern  ?etil^?t. 

Ausserdem  darf  man  ein  heutzutage  praktisches  Rechts 
institttt  überhaupt  nicht  durch  Novation  erklären  wollen,  min; 
destens  nicht  im  römischen  Sinn.  Denn  in  dieser  Richtung  is: 
Novation  ein  obsoleter  Begriff,  wie  wir  gesehen  haben. 

Insbesondere  sind  die  Theorien  von  Dernburg  und  Römei 
nnbegrftndet. 

Nach  Dernburgs'^)  Ansicht  wird  die  Novation  bereits 
beim  Abscliluss  des  Kontokorrentvertrags  im  Voraus,  und  zwar 
dailnreli  vollzogen,  dass  die  künftigen  Postenoblijsrationen  der 
speziellen  Tilgungs weise  des  KontokorrentverlialtnisseR  n?iter- 
worf'en  werden.  Allein  wir  haben  bereits  gesehen,  dass  in  eiiienj 
solchen  Vorgang  nicht  eine  bchuldumwandlung,  eine  Schnlder- 
neuerung,  sondern  nur  eine  Schuldvcränderung,  wie  sie  nach 
modernem  Recht  zulässig  ist,  durch  Anfügung  eines  pactum 
adiectnm  de  solvendo  certo  modo  zu  finden  ist. 

ROmer')  läset  die  Obligationen  in  einer  ganz  eigentfim- 
lichen  Weise  noviert  werden:  Nach  seiner  Ansicht  werden  die 
Posten  alle  durch  Einreibung  in  die  Abrechnung  nnd  insbe* 
sondere  auch  durch  Aufnahme  in  den  Kontokorrent  zunächst  in 
Bestandteile  je  einer  Gesamtobligation  zu  Gunsten  je  einer 
Partei  verwandelt.*)    Die  Abrechnung  geschieht  dann  in  der 


Abrt-chnung  vpl.  im  Allgciiieinen  Windscbeid,  Pandekten  IT.  320  N.  IT)  a.  E., 
für  den  Koulokorreutvertrag  insbesondere  Co  sack,  Lehrbuch  ^  .>ä  4  b.  6  c. 
Creisenach,  KüiifiDliiii.  Kontakornnt  20.  80.  Eadflmtnii,  D.  D.  H.-R.  701 
Note  17.  Grebar,  I.  c  Sl.  LeTy^Rietser,  191.  Hiesser  in  Lety-RiasBer 
mNote».  R.<O.XXm.  90. 

6)  Dernburg,  Kompenution  5dl. 

7)  Römer,  I.e.  128.  129. 

8)  Der  Gednnke  ist  bei  Römer  nicht  direkt  aosgetprochoD,  li^t  aber  in 

der  Konsequenz.  Denn  wenn  Römer  die  „Gesamtsnmmen*  kompensieren  läsat, 
ihu^Ron  si<>  <lorh  wnhl  Fordeniugon  sein.  I>^='?  aber  die  Entstehung  der  Ge- 
saiiii  inriicrnnf^pn  mir  durch  Novation  orklürlirh  wäre,  ergibt  R  pgoUborger  i» 
Kudemunn,  Ii.  b.  Ii.  494.   Ai^hulich  auch  LevyEieteer  1Ü8.    Tergl.  die 


Digitized  by  Google 


—  65 


Weise,  dass  beide  Parteien  auf  diese  Ge8aintobliß:ationen  bis 
zum  Belaufe  der  Gleichlieit  verzichten,  sodass  ticr  8uld<»  sich 
als  Rest  der  <-'r'«sseren  Gcsamtoliligatinii  darstellt.  Um  jedoch, 
TOü  dieser  letzteren  Konsequenz  abge.seheii,  znnslchst  nur  bei 
jener  NovatioQ,  bei  der  Umwandlung  der  Posten  jeder  Seite  in 
Bestandteile  einer  grösseren  Schuld,  zu  bleiben,  so  ist  dieselbe 
OBAimeluDbar,  and  zwar  nach  einem  Gedanken,  den  Börner  selbst 
an  anderer  Stelle  nnd  in  anderem  Zusammenliang  aufstellt  Rö- 
mer*) hält  68  nämlich  mit  Becht  für  nnnatflrlieh  und  deshalb 
fftr  Terwerflich,  wenn  man  einen  Schnldtilgnngsakt  In  der  Weise 
erklären  will,  dass  man  der  zn  tilgenden  Schuld  zunächst  einen 
neuen  Schuldgrund  unterlegt.  Denn  Schuldtilgung  kann  wohl 
ühdi  und  trotz,  aber  nicht  durch  Schuldbe^rnmdung  geschehen. 
Nnii  werden  aber  durch  die  bei  der  Abreclmim*,'  bez.  im  Konto- 
körrtiit vorluiltnis  stattTnideude  Novation  die  endlich  zu  tilß-enden 
Ansprüche  natürlich  erst  geschaffen,  und  zwar,  soweit  sie  sich 
ihrem  Betrage  nach  decken,  lediglich,  um  getilgt  zu  werden. 
Ware  Börner  sich  selber  treu  geblieben,  so  hätte  er  eine  der^ 
ttüg  gekftastelte  Konstruktion  des  höchst  lebendigen  Abrech- 
DUDgBTertmgs  nicht  gehen  können,  ganz  abgesehen  davon,  dass 
wir  die  NoYation  als  Terwendbaren  Begriff  f&r  die  Erklärung  prak- 
üBcher  Becbtslnstitnte  nicht  anerkennen. 

3)  Der  Umstand,  dass  in  der  Novation  von  vielen  Neueren 
eine  Hinf]:;\be  an  Zalilungsstatt  erblickt  wird,  leitet  un»  über  zu 
einer  anderen  Ei  klanmprsart  des  Abrechnnngsgeschäftes,  nach 
welcher  dieses  in  einer  gegenseitigen  in  solutum  datio^^)  be- 
sieben  soll. 

Dieser  Gedanke  hat  wirtschaftlich  eine  gewisse  Berechti- 
gong.  Denn  die  gegenseitige  Scbuldaufhebnng  wirkt  in  der 
Tbat  wie  Zahlung,  wie  Erfällung.  Jede  Partei  erhält  fär  den 
Untergang  ihrer  Forderung  einen  Gegenwert  dadurch,  dass  eine 
gleich  hebe  Forderung  der  Gegenpartei  an  sie  selbst  ebenfalls 
untergeht.  Man  darf  diesen  Gedanken  jedoch  nicht  auf  das 
juristische  Gebiet  fibemehmen.  Denn  vorausgesetzt,  dass  jede 

CH«te  k  Kote  17,  nach  velchen  die  Einzelfordarungm  Iii  0«aiiilsiiiiiiB6&  (oder 
Saldo)  adiBtlieD,  absorbtert^  koommiort  wordeii  u,  t. ». 
9)  Römer,  1.  c  118. 
10)  VoigL  dio  Citato  bd  Römer  93. 

6 


Digitized  by  Google 


—   66  — 


Forderung  durch  den  Untergang  einer  gleichwertigen  Gegen- 
forderung erfüllt  würde,  würde  jiMli'  Forderung  zweimal  getilgt: 
einmal,  indem  sie  selbst  unterginge  (etwa  durch  Verzicht),  ein- 
mal, indem  sie  erfüllt  würde,  durch  Untergang  der  Gegenforde- 
rung.")' 

Diesem  Misastand  könnte  man  vielleielit  dnrcti  die  Annahme 
entgehen,  dass  die  Forderungen  nur  einer  Rechnungepartei  dnreh 
den  Abreehnangsvertrag  selber  untergingen,  dass  aber  die  For- 
demngen  der  anderen  Partei  dnrch  die  in  diesem  Untergang 

liegende  Vermögenswerte  Leistung  gezahlt  und  durch  diese  Zah- 
lung getilgt  würden.'*)  Allein  die  Forderungen  beider  i\u  Leieii 
müssen,  wie  wir  bereits  wiederholt  hervorzuheben  Anlass  hiitten, 
im  Abrechnungsvertrag  beiderseiLs  in  gleicher  Weihe  luimiereu. 
Der  Begriti  der  in  solutum  datio  kann  daher  den  Abrechuuugs- 
vertrag  nicht  erklären. 

4)  Das  Richtige  ergibt  sich  unseres  Erachtens  aus  der 
schlichten  Betrachtung  des  Parteiwillens  selbst.  Die  Parteien 
wollen  durch  den  Abrechnungsvertrag,  dass  die  einzelnen  Obli- 
gationen untergehen  (und  dass  statt  derselben  nur  noch  eine 
Saldoschuld  bestehe). 

Erklärt  nun  der  Gläubiger  einer  Obligation,  dass  dieselbe 
nicht  mehr  bestehen  solle,  und  erklärt  der  Schuldner  sich  damit 
einverstanden,  so  nennt  man  diesen  Rechtsvorgang  Verzicht, 
Erlass.'*)  Die  Obligation  wird  durch  diesen  Vorgang,  wenn 
nicht  besondere  Umi>tände  ein  anderes  ergeben,  ipso  iure  (nicht 
ope  exceptionis)  getilgt.^^). 

Daher  liegt  im  Abrechnungsvertrage  ein  gegenseitiger^*) 
ipso  iure  wirkender  Verzicht.  Verzichtet  wird  bei  der  gew5hn* 


II)  Windftcheid,  Paadektan  II.  804  Note  2b. 
Iii)  Vergl.  hieraber  RAmer,  1.  c  94.  95. 

13)  Römer,  I.  e.  95.  Windscheid,  Pandekten  II.  304.  Aehnlldi  nennt 
Reselsbergcr  in  Endemnnn,  H.  B.  II.  493  den  Abndinnngsvertrag  dnen  dop* 
pelten  QnittungsTertng. 

14)  Wind  scheid,  Pandekten  II.  327  £.  Römer,  l.c  123  f.  A.M.  Baron, 
Pandekten  462. 

15)  IKe  Tielomittiltone  Fnge,  ob  die  beidefseitigen  Verdchte  swei  adbit- 
ständige  Rechteakte  oder  ein  synallagmaUicfaer  Vertrag  seien,  moss  mit  ROek- 
sieht  auf  den  ParteiwUlea  im  letsteren  Sinne  beaniwortok  weiden.  Des  Klhertn 
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Hchen  Abreehnung  auf  bestehende  Forderangen  mit  sofortiger 
WirkuDg,  durch  den  Kontokorrentyertrag  anf  kUnftig  eret  ent- 
sUhende  Forderangen  mit  Wirknng  Ton  einem  gewissen  kttnfü- 
gel  Tennlne  an.  — 

Was  die  andere  Seite  des  Abrecfannngsvertrages,  die  Be* 
gTündniig  der  Saldofordemn^ir,  anlanget,  so  gilt  folgendes: 

Sowohl  die  Theorie  des  Kompensationsvertrages  wie  aucli 
diejenige  der  Xt)vation  und  der  in  so]iitiim  datio  eikl.ireii  ihrer 
Xiitur  uach  den  Uiiiergan^-  der  zu  verrticiineudtii  Fordeiiuigen 
nur  bis  zum  Belaufe  der  (Tleiehheit  der  gegenseitigen  Ansprüche. 
IKeselbe  Beschränkung  wird  auch  der  Wirksamkeit  des  gegen- 
seik^en  Verzichts  von  Römer  auferlegt.  Hierdurch  ergibt  sich 
folgende  Schwierigkeit:  Wenn,  wie  dies  die  Regel  ist^  anf  beiden 
BeehBangBselten  mehrere  Foiderungen  mit  yerschieden  hoben 
Oesamtbeträfi^en  stehen,  so  Ist  die  Frage  offen,  welche  Forde- 
rangen auf  der  grosseren  Rechnnngsseite  getilgt  werden  nnd 
welche  trotz  der  Abrechnung  noch  bestehen  bleiben.  Zur  Beant- 
wortung dieser  Frage  fehlt  uns  jeglicher  Anhalt. ^^')    Die  Be- 
hauptung, die  man  wohl  anftrestelU  liat,  die  alteren  Forderunf^en 
müs^ien  als  vor  den  jungereu  untergelieiid  angesehen  werden/ 'j 
scheint  uns  für  den  Abrechnungsvertrag  unzutreffend.  Denn  in 
der  Abrechnung  stehen  alle  Forderungen  in  der  gleichen  Funk- 
tion als  Rechnnngsposten  (natürlich  ohne  deshalb  ihres  Charak- 
ters als  Forderungen  entkleidet  zn  sein),  also  nnr  in  ihrer  ge- 
meinsamen Eigenschaft  als  Forderungen  anf  eine  bestimmte 
Summe  ohne  Bftcksicht  anf  die  Verschiedenheit  ihrer  Entsteh- 
ing. 


Ufnaf  efamgebeD,  liegt  anflierbatb  oasMreB  Theaas.  Vergl.  Bahr,  Anerken* 
wug  174f.  Dernbarg,  Koaiptnsatioii  591f.  Segetsberser  im  Aicbiv  Atr 
dv,  Pt.  XLm  i46f.  Römer,  l  c  96.  110.  1S5.  Wlndscheid,  PMidektea 
n.  SM, 

U)  Auch  in  den  Quellen  finden  wir  keinen  Anhalt.  In  allen  Stellen,  weicht 

anf  einen  Kompecsations-  otlor  Ahrecliniin'isvertrag  bezogpn  werden,  ist  immer 
u^r  TTi  der  Kxi«tpn7.  je  <  iner  Forderung  auf  jeder  Reebnun^eite  die  Reda. 
Vergl.  (Ii.-  Citate  bei  R5mer,  I.  c.  1»2  ff. 

17)  KegeUberger  im  Archiv  für  civ.Pr.  XLVII.  1C6.  Dagegen  Levy- 
Bieaser  IGSf. 

\S)  Nur  in  dieaem  Sinne  kAnncn  wir  dar  biufigen  Phrase  sustimmen,  der 
Saldo  »konamniera*,  ..abaorbiere**,  die  Kontok«Brantpoatan  n.  dgl.  m.  Botatal, 
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Bleibt  aber  trotz  der  Abrechnung  eine  Keihe  von  Fdrde- 
nnigen  bestehen,  und  ist  es  iingewiss,  welclie  Fordern ni^en  dies 
sind,  so  folgt  hieraus  ein  doppeltes :  erstens  ist  die  Ansicht  ua- 
richtig,  nach  welcher  der  Abi*echnoDg8vertrag  eine  Anerkennung^ 
im  Sinne  einer  novatio  oder  eines  constitutam  wäre.  Denn  für 
die  novatio  oder  das  constitutum  wäre  kein  bestimmtes  Objekt 
vorbanden.'")  Zweitens  aber  ist  die  Parteiabsicht,  welcher  der 
Abrechnungsvertrag  dienen  sollte,  nicht  erf&Ut^  denn  nach  dieser 
Parteiabsicht  sollten  die  gesamten  in  die  Bechnung  aufgenotaime- 
nen  Rechtsbeziüliungei)  erledigt  werden.  Es  durlLeu  daher  nicht 
irgendwelche  der  verrechneten  Fordenuigeii  übrig  bleiben  und 
neben  dem  Saldo  (in  welchem  sie  iiiclit  aufgehen  können)  fort- 
bestehen. Daraus  folgt  hinsichtlich  der  tili^enden  Wirkung  der 
Abrechnung,  dass  die  verrechneten  Forderungen  nicht  nur  bis 
zum  Belaufe  der  Gleichheit,  sondern  samt  und  sonders  unter- 
gehen müssen.  Der  in  der  Abrechnung  enthaltene  gegenseitigre 
Verzicht  muss  also  alle  Postenfoi*derungen  ergreifen. 

Hieraus  folgt  nun  wieder  andererseits,  dass  die  Entstehung^ 
der  Saldosehuld  aus  einem  anderen  Gesichtspunkte  zu  erklären 
ist,  als  die  Tilgung  der  Einzelforderungen.  Denn  offenbar  kann 
der  Saldo  nicht  durch  den  schuldtilgenden  Akt  des  Verzichts 
begründet  werden.  Eb  bleibt  a.lsu  iiucli  iestzus teilen,  welches 
der  Rechtsgrund  der  Saldoschuld  ist.  Diese  Frage  hat  Römer, 
<lor  Begründer  der  Verzichtstheorie,  durch  einen  Gedanken  be- 
antworten wollen,  der  uns  bereits  bekannt  ist.-°)  Nach  Römers 
Ansicht  werden  die  Rechuungsforderungeu  zunächst  durch  No- 
vation zu  Bestandteilen  zweier  Gesamtforderungen.  Diese  wer- 


1.  c.  595  (ae  foodre  dans  le  solde).  En  de  mann,  D.  D.  H.-R.  §  125  IV.  §  144  c 
Fachsberger,  S&mtl.  Entsch.  689.  69B.  Gareis,  I.  c.  625.  I.  Ladenburg^ 
I.  c.  173.  Fuchsbergcr  und  Gareia,  Komm.  Art.  291  Nr,  It-'O.  Makowpr. 
Komm,  von  1884,  S.  285.  20a.  Pardessus,  1.  c.  Nr.  221.  Kohbein,  Komm. 
MO.  H.  H.  III.  149;  VI.  256.  258;  X.  54.  Striethorst,  Archiv  LX.  362,  be- 
sonders Dcruburgj  Preuüs.  Pr.-ll.  äül.  Lovy-Riesser  168-  auch  Grucbot 
XXVII.  455.  Bolze,  Praxis  des  R.>(jr.  VI.  451.  Wir  glauben  indessen,  vor  der 
Anwoidiuig  deitrtiger  Ausdrucke  nieht  eindrioglidi  genug  ifammi  tu  kOmieo, 
denn  tie  ugm  jonitisch  nichts  ood  kOmita  leicht  Uber  dss  Besteh«  von  offe- 
nen Fragen  hinweg  ttoschen. 

19)  Dies  verkannte  Regelsbergcr  in  Endemimni  H.  B.  IL  493 f« 

80)  Veigl.  oben  bei  Note  T» 
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den  bis  zam  Belaufe  ihrer  Gleiehbeit  darcli  Versieht  getilfrt. 

Der  Saldo  bleibt  als  Rest  der  grösseren  Gcsamtfoiderung  mit 
'ieit:n  causa  bestehen.  Dieser  Krtekt  eutspricht  der  Parteiabsicht. 
Alle  Einzelforderun^cn  sind  beseitigt.  Eine  Foidei  uug  in  Höhe 
der  Differenz  der  iCiiizelforderungeu  mit  eigenem  Scliuidgrund 
ist  geschahen.  Allem  der  Vordersatz  der  Römer 'sehen 
Theorie  ist  unrichtig,  wie  wir  sahen.  Die  Einzelforderungen 
werden  nicht  zu  Bestandteilen  von  Gesamtfordernngen.  Jene 
Theorie  hat  daher  eine  Lücke. 

Der  Effekt  der  Börner 'sehen  Theorie  lässt  sieh  indess 

auch  auf  folgende  Weise  erzielen.   Man  lässt,  wie  wir  oben 

meinten,  die  sitmüicbeu  Kinzelfurdcruiigeu  durcli  Verziclit  jre- 
tilgt  werden.  Dann  ist  Raum  für  ein  abstraktes  SciiuUlvtr- 
sprecben  (welches  nunmelir  nii  lit  Anerkenntnis  ist)  in  Höhe  der 
Differenz  der  beiderseitigen  F  orderungen.  Stipulationen  auf  eine 
blosse  Samme  sind  ja  gemeinrechtlich  zulässig. 

Dies  ist  n.  E.  die  richtige  Eonstniktion  der  Abrechnung. 
Bemängeln  kOnnte  man  dieselbe  allerdings  dur^h  den  Hinweis 
daianf,  dass  wir  die  Einzelobligationen  in  Höhe  des  Saldo  nn- 

konseqnentcr  Weise  nnr  untergehen  lassen,  um  sie  durch  eine 
abstrakte  Obligation  in  derselben  Höhe  zu  ersetzen.  Dies  wäre 
die  Umki  lit  img  des  von  uns  gegen  Römer  erhobenen  Kinwands. 
Allein  nn.s  scheint  diese  rein  formale  Inko!ise(|uenz  gerade  dem 
materiellen  Willen  der  Parteien  zu  entsprecüeu. 

Anf  den  Kontokorrentvertrag  angewendet,  würde  diese  Kon- 
struktion ergeben:  Dnrch  den  KontokorrentTertrag  verslohten 
die  Parteien  anf  ihre  innerhalb  der  Kontokorrentperiode  est* 
stehenden  Ansprüche  fikr  den  Endpunkt  der  Kontokorrentperiode. 
Uno  acto  mit  diesem  Verzicht  stipnlieren  sie  alternativ  eine 
Obligation  in  Höhe  der  Differenz  der  beiderseitigen  Ansprüche 
am  Ende  der  Penode  mit  Wirksamkeit  von  diesem  Zeitpunkte 
ab.  Der  Betrutr  dieser  Obligation  wird  jedesmal  durch  pcrio- 
disciie  baidieruug  festgestellt. 

Vm  auf  dieser  Grundlage  eine  Definition  des  Kontokorrent- 
Vertrages  zu  geben,  so  werdeu  wir  sagen  müsseu: 
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Der  Konfokon'entvertrmj  id  ein  aniicipierier  Ahnt-Jiniuiffsvertraf/ 
für  einen  zukünftiijen ,  meist  periodisch  tciederkehrenden  Zeitpunkt 
über  die  bis  dahin  entsUehendm  gegenseitigen  Geldforderungen  der 
Kontrahenten. 

AIb  Kesttltat  aus  unserer  bisherigen  Darstellang  können 
vir  als  für  das  Weitere  wichtig  rekapitulieren: 

1.  Durch  den  Kontokorrentvertrag  werden  die  Kontokorreid foriie- 
rungen  bis  zum  Ende  der  jeweils  laufenden  Kontdeorrentperiode  ger 
stunde* 

2.  Eine  Kreditgewährung  Uegi  hieri  nnur  bezüglich  des  jeweiligen 
Saldo.  Dieser  ist  nach  den  Rechtsregeln  Uber  Kredit  zu  decken  und 

kann  nach  denselben  gekündigt  wcrden.^^^)  In  der  liückerstatttmg  de6 
Saldo  liegt  keine  Kreditgewährutig. 

3.  Keine  Partei  kann  von  der  anderen  den  Abschlus  seines  Ge-^ 
schäftes  oder  gar  BargddzaMung  auf  Oruml  des  Kontokorrentverfyrag$ 
nur  zu  dem  Zwecke  verlangen,  damit  ihr  Kredit  gewährt  werde, 

4.  Kimnal  hcy rundete  GeldobU(/at tonen  sind  aucJi  dann  zu  sfunth  n 
(durch  AufnaUme  in  den  Kontokorrent),  trenn  dadurch  thatsächlich 
Kredit  fjetiiihrt  wird,  vorausj/eftetzt  nur,  dufis  diese  Obligationen  in 
den  Kreis  des  Kontokorrentes  gehören  und  der  Kredit  nicht  auf  Grund 
des  Kreditrechts  vertmgert  werden  darf, 

5.  Die  Gdtendmaehung  der  in  den  Kontokorren  taufgenommenen 
Forderungen  durch  Klage  und  Ko9npen8aticn  au^eschlossen,^^) 


21)  Im  Wesentlichen  stebon  wir  hiorrait  auf  dem  IJoden  der  Ansicht  Staubs, 
dessen  YorsLeliung  von  dein  Vorgang  der  Abrechnung  wir  nur  nicht  teilen. 

Da  dnrch  die  Abraebnoag  mit  jeder  Saldierung  sämtliche  Posten  der  liecii- 
iiimg  indueive  Zinsen  gcUlgt  «erden,  bo  ist  die  Voracbriflt  von  Art.  291  H.-G.B. 
und  des  Bev.  H.-G.<B.  §  326  Ober  den  Zinaeeiiss  selbsiverst&ndlicb.  Der  Zine 
hört  durch  die  Seldiening  auf,  Zint  zu  sein. 

22)  Weshalb  in  solcher  Kflndignng  zugleich  Kündigung  des  ganzen  Rech- 
nangBverhftUnisses  liegen  mflsstei  ist  nicht  ersichtlich.  §  826  Bev.  H.-G.-Buch. 
Denkschrift  197.  Gierke,  1«  c  110.  Lehmann  im  Archiv  far  dv.  Praxis 
liXXXVI,  839.  Sieveking,  1.  c.  601.  602.  Stanb,  Komment  Art.  S91  §  21; 
8.  auch  Pardessus  309.  Riesser,  Frankfurter  Gutachten  4. 

23)  So  die  unbestrittene  herrschende  Meinung.  Wegen  der  Kompensation 
vergl.  allenfalls  Thdis  referierte  Meinung. 
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§  20. 

Wir  haben  im  Bisherigen  den  Begriff  und  das  rechtliche 

Wei?€n  nur  des  echten  Kontokorrentverhältuisses  erörtert.  Die 
radiinigfaltigen,  dieser  Abhandlimg  zu  Grunde  liegenden  Ein- 
reden aus  dem  Kontokorrentverhältnis  werden  nun  aber  immer 
da  ge^ren  WeclK-elforderunpen  erhoben,  wo  ein  Kontokorrent 
zwischen  den  Parteien  geführt  wird.  Wir  haben  Qna  daher  nun- 
ns^hr  auch  noch  den  Begriff  und  das  Wesen  der  anderen  Ge- 
schäftsverbiDdangren  ausser  dem  echten  KoDtokorrentverhftltnis 
klar  zu  machen«  über  welche  ein  Kontokorrent  geführt  werden 
kann«  (Denn  wie  wir  oben  §  3,  sahen,  ist  die  Fflhrnng  eines 
Kontokorrentes  dem  Kontokorrentverhftltnis  nicht  wesentlich, 
kann  vielmehr  ein  Kontokorrentverliältnis  ohne  Kontokorrent  und 
ein  Kontokorrent  ohne  Kontokorrentverhältuis  voikommen.) 

In  dieser  Kiclituno-  haben  wir  zunächst  das  einseitige  Konto- 
korrtsutvn  iiaitiu-  zu  erwälinen. Während  beim  echten  Konto- 
korrentverhältnis am  lu  idin  Seiten  Forderungen  entstehen  und 
deren  Beträi^e  in  den  Kontokorrent  eingetragen  werden,  findet 
dies  im  einseitigen  Kontokorrentyerhaltnis  nur  anf  einer  Seite 
statt.  Eine  derartige  Geschäftsverbindang  ist  praktisch  ein 
Ansnabmefall.  Sie  dürfte  in  der  Regel  zufällig  und  gegen  den 
orsprdng^lichen  Parteiwiilen  infolge  Coulance  des  Kontokorrent- 
glinbi^ers  zu  Stande  kommen.  Sie  enthält  eine  einseitige  fortge- 
bcizte  (wirtschaftliche)  Kreditgewährung,'-.  Es  kann  daher  jederzeit 
wegen  Kreditunwtirdigkeit  des  Kreditnehmers  oder  wogen  eige- 
nen liedürfni^^ses  des  Kreditgebers  Deckung  oder  Rückzahlung 
des  gewährten  Kredites  verlangt  werden.  In  solchem  ITalle  ver- 
wandelt sicli  das  einseitige  in  ein  echtes  Kontokorrentverhiiltnis. 

Hinsichtlich  der  Tilgung  der  Postenforderangen  und  der 
Entetehnn^  des  äaldoanspruchs  muss  man  infolge  aller  dieser 
Thataacben  annehmen,  dass  beim  einseitigen  (wie  beim  echten) 
KontokorreDtverbältnis  die  Einzelposten  durch  Verzicht  er- 
loschen  nnd  die  Saldoforderung  auf  einem  abstrakten  Schuld- 
versprechea  basiert  und  dass  Verzicht  wie  abstraktes  Schuld- 
ll Siaab,  Komm.  Art.  291  §  4.  Als  KontökorrentverbUtiiit  nicht  aner* 
kacnc  vnn  Cosack,  Mrlmch  FjS  I.  Ua.  Frendensteln»  Weebaelklagea 
■ttd  Wecfaseleinredto  U  lür,  U  S opino,  1,  e.  476. 
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versprechen  in  dem  der  ganzen  Geschäftsverbindung:  /.n  Grunde 
liegenden,  ausdrücklich  oder  concludenter  erklärten  Farteiwillen 
enthalten  sind.  Der  Rechtsvorgang  charakterisiert  sich  auch 
liier  nicht  etwa  als  Novation,  sondern  als  eine  eigentümliche 
Abart  des  Abrechnangsvertrages,  bei  welcher  die  Rechnungs- 
posten auf  der  einen  Seite  null  betragen.') 

Ausserdem  kann  in  einem  Kontokorrent  enthalten  sein  ein 
sogenanntes  Verh&ltnis  einfacher  laufender  Rechnung,  ein  ein« 
faches  Kontorrentverhftltnis.')  Dies  ist  nichts  als  eine  Geschftfts- 
verbindnng,  über  welche  ein  Kontokoneut  geführt  wird  und  aiif 
welche  die  eie-entttmlichen  Rechtsregeln  des  echten  Kontokor- 
rentverliältnis>es  keine  AinveMdinifr  finden,  in  welcher  aLso  die 
gegenseitigen  (oder  einst  itig^en)  Ansprüche  auf  Gcldzahliing  nicht 
periodisch  zu  stunden  und  nicht  erst  nach  Ablauf  der  Periode  zu 
tilgen  sind.  Vielmehr  können  die  Geldansprüche  innerhalb  der 
Recbnungsperiode  gezahlt  werden,  darf  Zahlung  verlangt  wer- 
den.^  Dabei  kann  der  Zahlungstermin  im  Augenblick  der  £nt> 
stehnng  des  Anspruchs  oder  in  einem  späteren  Augenblick  lie- 
gen. Nat&rlich  kann  acddentaliter  die  Fälligkeit  einer  oder 
mehrerer  Forderungen  auch  bis  zum  Rechnungsabschluss  am 
Knde  der  Periode  ver.sclmben  sein.*)  Auch  kann  bezüirlich  ge- 
wisser oder  aller  Forderungen  Fälligkeit  für  den  Moment  der 
Entstehung  einer  kompensablen  Gegenforderung  und  Tilgung 
durch  Kompensation  vereinbart  werden.^) 


2)  A.  M.  Rcßclsberger  im  Archiv  für  civ.  Pr.  XLVII.  167  und  in  Ende- 
uiaun,  II.  H.  !I.  491  und  495.  Seioe  Ansicht  dürfte  indeBm  dem  Parteiwillen 
liicht  konform  sein. 

3)  Vergl.  Cohn  in  Kndemann,  H.  B.  III.  959 f.  Cosack,  Lehrbuch  §  />8 
II.  1.  Fnchsbcrger,  Samtl.Kntsch.  G89.  702,  Funhsherger  und  (iarois. 
Komm.  Art,  2Ul  Nr.  133.  Üarei»,  H.-R.  629  liUT.  «,32  f.  Horner,  1.  c.  130. 
Staub,  Kommentar  Art.  291  §  25.  Willenbücher,  Das  A.  D.  H.-G.-B.  368. 
R.  H.  III.  1. 5;  VI.  256;  IX.  244;  XL  277. 

4)  Besonders  sind  in  einer  soldien  GeschäftSTerblndung  und  nur  in  einer 
Bolcben  fc  canto-Zililangen  m&glioli.  A.  M.  Crtise&atth,  Kfin.  Kontokorrait  56. 
GoldBehniidt,  System  $  Ul.  5a.  Tcigl.  EDdenaoii,  Das  D.  H.-R.  699.  HL 
NiUermaier»  1.  c  g  58  U.  2.  ThOl,  H.-R.  L  466. 

6)  Yogi  Staube  Komm.  Art.  291  §  26. 

6)  Dies  ist  jedoch  nielit  der  einsige  FtH  der  elaftchen  teafendeo  Becbttuaf  . 
A.  H.  Pfiser,  I.  r.  410 ff,  Yengt.  oben  |  3. 
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Die  jaristische  Natur  und  die  Konsequenzen  einer  solchen 
^jesdMftsyerbiadang  siod,  je  nachdem  die  eine  oder  die  andere 
der  vorstehend  genannten  Modalitäten  vereinbart  ist,  durchaus 
versckiedeii.  Es  ist  nicht  unsere  Aufgabe,  dies  im  Einzelnen 
datsiitiiim.  Für  uns  möge  folgende  Bemerkung  genügen: 

Nach  der  obigen  Beschreibung  enthält  das  einfache  Eonto- 
korrentrerhftltnis,  sofern  es  etwas  mehr  sein  soll  als  eine  ge- 
wöhnliche foiüaufeiide  Geschäftsverbindung,  aus  welcher  die 
rliiz^'lnen  V(»rkoir»Tinnsse  in  einem  Kuntokorrent  registriert  wcr- 
dt-a,  immer  eine  Krediigewähmng  von  der  einen  oder  der  an- 
deren Seite,  und  zwar  eine  Kreditgewährung,  welcher  in  der 
Regel  eine  ganz  genau  umschriebene  Deckungspflicht  entspricht. 
%^eine  Haoptanwendnng  findet  das  einfache  Kontokorrentverhält- 
Iis  infolge  dieser  Qualitäten  bei  der  Krediteröffnung,  welche 
aan  dann  ,in  laufende  Rechnung''  nennt. 

Das  ans  der  Krediteröffnung  entspringende  Becbt  auf  Kredit* 
gewäbmng,  sowie  andererseits  das  Recht,  den  gewährten  Kre- 
dit zu  kundigen,  beraisst  sich  natürlich  aiicli  hier  wieder  nach 
<lfr  Kreditwnrdijrkeit  des  Kreditnehmers  und  eventuell  nach 
iiem  eigeiieu  Bedürfnis  des  Kredit^^ebers. 

l^eberhaiipt,  so  werden  wir  sagen  müssen,  gibt  es  bei  allen 
Geschäftsverbindungen,  über  welche  ein  Kontokorrent  geführt 
wird,  mit  Kdcksicht  auf  den  Stand  der  Kechnnng,  also  mit 
Ricksicht  einerseits  auf  die  Pflicht,  Kredit  zu  gewähren,  an- 
derersdts  anf  das  Recht,  den  gewährten  Kredit  zu  kündigen, 
Situationen,  aaf  Grund  deren  die  eine  oder  die  andere  Partei 
xo  einer  reellen  Wertfibertragung,  einer  »Anschaffung**  zwecks 
Kreditgewährung  oder  Kredifrückerstattung  verpflichtet  ist.  Auf 
die  Bedeutung  dieses  Resultates  Im  unsere  eigentliche  Frage 
"Werden  wir  unten  zurfickj^ukonimcn  haben.  Hier  sei  nur  zusam- 
m^^nfassend  darauf  hingewiesen,  dass  das  Bestehen  einer 
Üeschaftsverbinilung  in  Koiitftkorrent  an  sich,  also  das  Vor- 
handensein eines  echten,  eines  einseitigen  oder  eines  einfachen 
Kontokorrentverhältnisses,  eine  Pflicht  zu  einer  irgend- 
welchen Leistung  oder  Kreditgewährung  niemals 
infolge  des  Rechtsbegriffes  des  ganzen  Verhält- 
nisses, sondern  immer  nur  infolge  der  in  dem  Ver* 
blUnis  enthaltenen  Verträge(be8onder8  einesKre- 
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di teröffnungs Vertrages)  oder  infol«ife  des  Standes 
derKechnuug  und  des  Wesens  des  Kredits  erzeugt.  ^ 

§  2U 

Nachdem  wir  im  I^isherigen  die  Vorbegriffe  für  unsere 
eigentliche  Frage  weitläutig  entwickelt  haben,  wird  die  Beant- 
wortung der  letzteren  selbst  sich  Terhältnismässig  einfach  ge- 
stalten. 

Einen  Anhaltspunkt  in  der  Gesetzgebung  finden  wir  erst 
in  §  327  des  neuen  Handelsgesetzbuches  vom  10.  Mai  1897. 
Dort  ist  bestimmt: 

„Forderungen  aus  Wechseln  (oder  anderen  Wert- 
papieren) bleiben  von  der  laufenden  Rechnung  ausge- 
schlusscn.    Diese  Vorschrift  findet  keine  Anwendung, 
wenn  ein  Anderes  vereinbart  oder  nach  der  Art  der  Ge- 
schäftsverbindung als  beabsichtigt  anzusehen  ist."" 
Die  Denksclirift ^)  führt  zu  dieser  Bestimmung  aus:  »Was 
die  Forderungen  aus  Wechseln  und  anderen  Wertpapieren  be- 
trifft, so  begründen  hier  die  besonderen  Vorteile  der  Rechts- 
verfolgung von  Ansprüchen  ans  solchen  Papieren,  bei  Wechsel- 
regressfordemngen  ttberdies  die  kurzen  Terjähitingsfristen,  welche 
für  den  Schuldner  und  seine  etwaigen  Vorniänner  bestellen,  die 
Vermutung,  dass  solche  Fonlerungen  von  der  laufenden  Rechnung, 
als  deren  Bestandteile  sie  nicht  mehr  für  sich  geltend  gemacht 
werden  könnten,  ausgeschlo5?j'en  sein  sollen.* 

Diese  Bestimmung  mit  ihren  Gründen  scheint  uns  in  niau- 
cher  Beziehung  unzulänglich.  Unklar  ist  zunächst,  ob  die  Wechsel- 
forderungen  aus  der  laufenden  Kechnung  ausgeschlossen  sein 
sollen  mit  der  Wirkung,  dass  der  Wechselgläubiger  zur  Auf- 
nahme der  Wechselforderung  in  dieselbe  nicht  yerpflichtet  ist, 
oder  mit  der  Wirkung,  dass  er  dazu  nicht  berechtigt  ist.  Femer 
scheint  die  Einschränkung  der  Präsumtion  fär  den  Fall,  dass 
„ein  Anderes  nach  der  Art  der  Gescliiiltsverbindung  als  beab- 
sichtigt anzustellen  ist",  unangebracht,  da  es  unseres  Erachteus 

7j  Dies  sei  besonders  gegeu  die  Fassung  des  §  327  Rcv.  n.  Ci.-Ii.  hcrvor- 
gebobeB.  8.  §81. 
1)  S.  198. 
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eiaeo  solchen  Fall  nicht  giebt.  Die  Gründe  der  Denkschrift  für 
die  Bestiinmiing  sind  an  sich  richtig,  aber  äasserlich  and  nnvoll- 
sUtodig  und  konnten  daher  zn  einem  yOllig  befriedigenden  Be- 

saltate  nicht  führen.  Wir  halten  es  somit  für  notwendig,  un- 
sere Frage  systematisch  zu  analysieren.  Hierzu  werden  wir 
auch  durch  die  Widersprüche  und  Unklarheiten  der  herrschen- 
den Tlieurie  nnd  Praxis  veranlasst. 

Wir  haben  zunächst  zu  fixieren,  wodurcli  und  mit  \velcher 
Wirkung  die  Aufnahme  einer  Wechselforderung  in  ein  Konto- 
korrent geschieht,  sodann  welche  Forderungen  nach  der  Art 
der  jeweiligen  Geschäftsverbindung  in  den  Kontokorrent  aufzu* 
nehmen  sind,  nnd  ob  die  Wechselforderang  eine  solche  Forde- 
rang ist 

Eine  Fordentng  wird  dadurch  in  den  Kontokorrent  aufge- 
nommen, dass  der  Schuldner  für  ihren  Betrag  belastet,  der 

Gläubiger  tiir  denselben  erkanut  wird.  Eine  Wechselforderung 
tritt  in  den  Ivuiitokorreiitncxus  dadurch  ein,  dass  die  Wechsel- 
pumine  dem  Wechselschuldner  zur  Last,  dem  AN'echselgläubiger 
zu  gute  geschrieben  wird.*)  Wir  sehen  uns  veraidasst,  diesen 
banalen  Satz  besonders  zu  betonen,  da  derselbe  merkwürdiger 
Weise  verkannt  worden  ist,  was,  wie  sich  unten  ergeben  wird, 
2a  fehlerhaften  Resultaten  geführt  hat. 

Die  Wirkung  der  Aufnahme  in  den  Kontokorrent  ist  nach 
unseren  bisherigen  Ausführungen  nicht  Tilgung  der  Forderung 
dnrefa  Solution  oder  Novation,  sondern  Unterwerfung  unter 
die  aus  dem  Vertragsverhältnis  sich  ergebende  Stundung  nnd 
Tilgungsweise :  also  im  Kuntokorrentverhältnis  Stundung  zum 
Zweck  der  Tilgung  durch  Untergang  im  periodischen  Saldo; 
im  Verhältnis  laufender  Kechnung  Stundung  bis  zum  Entstehen 

2)  So  ausdrücklich  Vidari,  1.  c.  Nr.  ^581.  Wenn  Vidari  dort  jedoch 
ansföhrt,  erst  mit  der  EintraguDg  würden  Rimessen  rechtes  Kigcntum  des  Km- 
pHlngere,  vorher  bciltze  letztem  lie  nur  unter  einer  Bedingung,  lo  scheint  uns 
dies  m  weit  zo  gehen.  Denn  eelbat  wenn  man  mit  Tidari  die  Buebong  f&r 
einen  Formalakt  hält  (vergl.  oben  §  15  bei  Note  2),  so  kann  man  diesellM  docb 
nicht  etwa  einem  Einirago  im  Qmndbuche  gleicbachten. 

3)  Vgl.  besonders  Wächter,  ?:nrykIopädic  383  §  13.  Wcchselrecbt  512 
2iC14.  Auch  Mittorinaicr  834  Ziff.  5.  Ä.  M.  Creizenach,  Kaufm.  Konto- 
1(orrr>nt  5^,  dor  die  Wechaelaablnngen  durch  die  Hnchong  »ersetzen*  läast.  Siehe 
flbfigena  oben  §  id. 
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einer  kompensablen  Gegenforderang  oder  der  FäUig^keit  einer 
Deckuugspfliclit.  Natürlich  können  die  aufgenommenen  Forde> 
rangen  dann  nicht  mehr  f&r  sich  geltend  gemacht  werden.  Gegen 
eine  Klage  aus  einer  aufgenommenen  Wechselfordemng  wfirde 
daher  eine  Einrede  hegrflndet  sein/)  Die  Pflicht  zur  Aufnahme 
einer  Forderung  in  den  Kontokorrent  beruht,  soweit  sie  exi- 
stiert, auf  einer  Sonderabrede  oder  auf  dem  der  Gescliäftsver- 
bindung  zu  (ii  iinde  liegeiuleu  Generalvertrag.  Ist  dieser  General- 
vertrapr  ein  echter  Kontokorrentvcrlrag,  sn  ei-^^ibt  sich  die  Frag'e, 
ob  der  Vertragszweck,  Zalihingeu  zu  vermnidt  ii,  auf  alle  For- 
derungen, oder  nur  auf  gewisse  bezogen  werden  muss.  Aus 
der  dem  Kontokorrentverhältnis  wesentlichen  Kreditieruugspflicht 
hat  man  gefolgei  t,  alle  Forderungen  mttssten  aufgenommen  wer- 
den. Oreifen  wir,  um  diese  Anschauung  zu  prüfen,  noch  ein- 
mal zur&ek  auf  die  Theorie  der  gegenseitigen  Krediteröffnung', 
nach  welcher  jeder  Teil  dem  anderen  auf  Ansuchen,  sei  es  in 
welcher  Form  auch  immer,  Kredit  zu  gewähren  hätte  und  wo 
jede  Leistung  jedes  Teiles  eine  Kreditgewährung  wäre,  so  er- 
gäbe sich  aus  der  gegenseitigen  Kreditgewährungspflicht  einer- 
seits, dass  gegen  jede  Zahhmgsforderung  die  Einrede  der  Kre- 
ditierunirspflicht  erhoben  werden  kuiiiite,  smiass  jede  Fordernngf 
zu  stuiiiU-n  wäre,  andererseits  aber  gleichzeitig,  dass  fr^^rade 
wieder  iuiolge  der  Kreditieruugsptlicht  die  Barzahlung,  die 
Wertübeilragung  in  Höhe  der  fraglichen  Forderung  verlangt 
werden  kannte.  Denn  wenn  Kredit  eröffnet  ist,  so  kann  die 
Kreditgewährung  sowohl  in  Form  von  Stundung  als  in  Form 
aktiTer  Anschaffung  begehrt  werden.*) 

Hieraus  ergiebt  sich,  dass  jene  Theorie  gar  nicht  geeignet 
ist,  eine  Stnndnngspflieht  bezüglich  aller  Forderungen  zu  be- 
gründen, da  jeder  Stundungspilicht  eine  Leistungspflicht  ent- 
gegengesetzt werden  kann.  Sofern  also  aus  dieser  Theorie  der 
Satz  hergeleitet  wird,  dass  alle  Forderungen  in  den  Konto- 
korrent einzureiben  seien,  ist  derselbe  unhaltbar. ''j 

4)  Vergl.  §  19  bei  Note  22. 

5)  Vergl.  §  9. 

6)  Dies  gegen  alle  Vertreter  der  gegenseitigen  KredlteiOffottSg,  vergl.  §  II, 
welche  um  der  gegenseitigen  KnditerOffniing  dno  generdle,  aa  eich  Kasnahnis- 
lose  Stuodung^paicbt  herleiten  wellen. 
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Aber  auch  wenn  man  aus  dem  Kontokorrentverhältnis  in 
erster  Linie  die  Pfliclity  keine  Zahlung  zn  yerlangeni  die  Geld- 
Obligationen  zu  stonden,  nnd  nur  in  zweiter  Linie  und  eTentnell 
ilie  Pflicht^  Kredit  zn  gewähren,  ableitet,  ist  der  Satz,  dass  alle 
Geldleistungen  zu  unterbleiben  hätten,  alle  Geldforderungen  zn 
onterlassen  seien,  unhaltbar, 

berin  erstens  bilden  einen  Hauptbestandteil  aller  Konto- 
konente Darlehen  und  in  noch  höherem  Grade  deposita  irregu- 
Uria,  und  solche  können  ohne  Geldttbermachung  nicht  perfekt 
werden. 

Zweitens  aber  kdnnen  Gegenstand  einer  generellen  Stun- 
dangsabrede  nur  solche  Forderungen  werden,  welche  zur  Zeit 

der  Stundungsabiede  zu  erwarten  waren.  Diejenigen  Forde- 
rnngen,  über  welche  der  Kontokorrent  vertrag  geschlnsRcn  wiid, 
sind  nicht  alle  Kordenin^en,  welche  zufällig  in  der  Kontokorrent- 
zeit  zwischen  <len  Parteien  entstehen  könnten,  sondei n  nur  die- 
jenigen, welche  aus  dem  ordnungsmässigen  Fortgang  der  be- 
stehenden oder  beginnenden  Geschäfti^yerbindung  nach  mensch* 
lichem  Ermessen  und  unter  der  Voraussetzung  der  beiderseitigen 
Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmannes  entstehen  werden.') 

Solche  Forderungen  sind  aber  nur  die  Gegenforderungen 
oder  Rückforderungen  ans  den  der  Geschäftsverbindung  ent- 

spi-echenden  Konsensual-  oder  Realverträgen,  also  besonderö  die 
Käiilpreise  für  übersandte  Waren,  sowie  die  Beträge  der  Depo- 
siten. Die  generelle  Stundungsabrede  kann  sich  dagegen  nicfit 
beziehen  auf  Forderungen  aus  Delikt,  aus  Vertragsbruch  oder 
Vertragsverletzung.  Dies  sind  Fordeningen,  die  nach  derUechts- 
ordnoiig  gar  nicht  entstehen  sollen,  auf  welche  man  nicht  rech- 
nen kann,  welche  vernünftiger  Weise  nicht  der  generellen  Stnn- 
dimg  unterworfen  sein  können.  Wenn  der  Kontokorrentgenosse 
dem  Kontokorrentgenossen  das  Haus  anzttndet,  so  hat  er  den 
Schaden  sofort  su  erstatten.  Und  wenn  bewusst  oder  nn* 
bewnsBt  —  mit  falschen  Banknoten  eingessahlt  ist,  so  ist  der 
Betrag  sofort  nachzuliefern.  Dies  ergibt  sich  nicht  nur  aus  der 


7)  StÄDh,  Koiuiaent.  Art.  291  §  7.  Vidari,  l.  c.  Nr.  2570.  Dies  erkeunt 
•udi  Greber  58  bei  Note  12  an,  ohne  jedoch  die  im  folgendtii  entfrickeltm 
KonaiqiBettfeB  su  tidini.  A.  If.  Coiaek,  Lehrbuch  §  5&  10 a.b. 
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Billigkeit,  sondern  mit  logisclier  Notwendigkeil  aus  der  causa 
des  Kontokorrent  Vertrags  selbst.  Der  Kontukorrentvertrag  hat 
es  zum  Zweck,  die  Verwendbarkeit,  die  Disponibilität  der  Aktiv- 
vermögen der  Kontralienten  auf  ein  möglichst  hohes  Mass  zn 
bringen.^)  Nehmen  wir  aber  an,  dass  alle  möglichen,  auch  die 
unerwarteter  Weise  entstehenden  Ansprüche  gestundet  werden 
mttBsen,  so  heisst  das,  dass  jeder  Kontrahent  darauf  gefasst  sein 
muss,  dass  ihm  der  andere  Kontrahent  fär  die  Zeit  der  Rech- 
nongsperiode  durch  Vertragsbmch  oder  Delikt  einen  Teil  seines 
Vermögensbestandes  entziehen  werde.  Hierdurch  wii*d  aber  jede 
Disposition  über  die  eigenen  und  überlassenen  Werte  unmöglich, 
der  eigentliche  Vertragszweck  des  Kontokorrentvertrags  illuso- 
risch. 

Dasselbe  wie  für  den  Kontokoi  reut  vertrag  muss  aucli  für 
das  einfache  Verhältnis  laufender  Rechnung  gelten,  da  sonst 
jeder  Kontrahent  der  Laune  und  Nachlässigkeit  des  Gegenkontra* 
beuten  auf  Gnade  und  Ungnade  ausgeliefert  wäre. 

Ks  ergibt  sich  also  insbesondere,  dass  in  jeder  Geschäfts- 
beztehung  in  Kontokorrent  die  vertragsmässigen  Wertsendungen 
den  vereinbarten  Wert  repräsentieren  mttssen,  widrigenfalls 
sofortige  Nachlieferung  bez.  Ergänzung  verlangt  werden  darf, 
und  ist  die  betreft'endc  Forderung  nicht  notwendig  in  den  Konto- 
korrent auizunehmen. 

§  22. 

Wir  haben  nunmehr  zn  fragen:  Ist  eine  Wechselforderung 
eine  Forderung,  die  in  den  Kontokomut  aufgenommen  werden 
muss? 

Wir  antworten:  Nein! 

Denn  in  erster  Linie  widerstreitet  die  Aufnahmepflicht  der 
Natur  des  Wechseis  und  dem  Parteiwillen  beim  Wechselvertrag. 

Ein  Wechsel  ist  ein  W'ertpapier,  welclies  die  darin  genannten 
Schuldner  dem  (ev.  durch  das  Giro)  legitiniiei  ton  Inhaber  gOGfen- 
fibei"  zur  Bezahlung  einer  üxen  Geldsumme  an  einem  bestimuiten 
oder  doch  im  Belieben  des  Gläubigers  stehenden  Tage  ver- 
pflichtet.*) Die  Wechselbegebung  ist  daher  ein  Vertrag,  durch 

8)  Siehe  §  I?. 

1)  Affolter  in  G.Z.XXIV.  (XXXIX)  4Mf.  Bierer,  1.  c.  282.  Bracli. 
mann  in  Endemann,  H.  ß.  IV.  9.  144  f.  t.  Canstein,  WecbBehweht  56. 
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vdciKB  der  Wecbselgeber  dem  Wechselnehmer  den  Empfang 
€■»  Sooine  baren  Geldes  an  einem  gewissen  Termine  garan- 
tiert Dts  Wesen  einer  solchen  Oarantie  würde  vernichtet,  wenn 
fie  wechselmässipr  gesicherte  Forderung  in  den  Konf okui reut 
Aflf^enommen  würde.  Der  Wechselvertrag  zwischen  Kontokor- 
;-?ntirenr  m;  würde  vulH?  sinnlos,  wenn  von  vornherein  fest- 
stände, liie  W  och  seit  urderung  gegen  den  Wechselgeber  in 
ien  Koütokorrent  aufgenommen  und  gestundet  werden  müsete. 
l'nd  doch  bilden  gerade  Wechsel  in  vielen  Fällen  einen  Haupt* 
bcstaadteil  des  Kontokorrentverkehrs.  Deshalb  kann  sich  eine 
generelle  Stundung,  wie  sie  dem  Kontokorrentverhältnis  wesent- 
hek  ist,  oder  sich  aus  dem  Verhältnis  laufender  Rechnung  er- 
p^etk  kann,  nicht  auf  die  Wechselfordemng  erstrecken.")  Im 
^vcgenteil  wäre  unseres  Erachtens  die  allgemeinste  und  um- 
fesendste  Stundun-sabrcde  nicht  im  Stande,  die  Wechselfoide- 
ningen  in  ihren  Bereich  zu  ziehen,  sondern  würde  jedesmal  im 
•speziellen  Fall  durch  dt  ii  entgegenstehenden  Inhalt  des  Wechsel- 
vertrages für  die  betretende  Wechselforderung  aufgehoben.  Die 
spezielle  Abrede  würde  die  generelle  Vereinbarung  einschränken.*) 
Die  Wechselforderung  gehört  überhaupt  gar  nicht  zu  jener 
i^tt  begrenzten  Gruppe  von  Geldforderungen,  welche  nach 
iQiserer  obigen  Darlegung^  wesentlicher  Weise  in  die  Konto- 
Urrente  aufgenommen  werden  mttssen.  Eine  Wechselforderung 
ist  kerne  Gegen-  oder  Rfickfordemng,  die  ihre  causa  in  dem  Em- 


».Cmtein  im  Archiv  ftr  B.  ß.  IV.  311.    Dernburg,  Pmiss.  Pr.-R.  11.  149. 
C^MieliBiidt,  System  S.  200.  Lehmann,  Wechselrecht  432.  Lengner 
Sehnst»  I.  c  27,  4S.  Ran,  I.  e.  355.  Rothschild,  Taschenbach 
^  tacii  Randbnch  S07.  210.  Siebenhaar,  I.e. 361.  ThOl,  Weehsehccht 
Wicht  er,  Wechselreeht  32  f.  R.  H.  besonders  V.  Nr.  74. 

2)  Dies  vird  vOHig  ferkanot  dareh  Grabe r,  I,  e.  S.  58  Note  13  o.  8. 59. 
^riohnt  fn  Ebdemaan,  H.  B.  III.  945  Note  7;  anchLevy-Riesser  114—117 
^«h  dss  R.  n  (n.  Nr.  33.  53.  III  Nr.  30.  XXII.  Nr.  79)  und  die  berrachende 

MftßTiBrr  sowie  die  Denlcscbrift  zum  Rev.  B.'G.*B.  197  hält  generelle  Stundnag 
^  ^echselferdeninsen  fflr  mdglich,  wenn  ^och  nicht  far  wabnchcinlicb. 

•i)  I>ie8  entspricht  auch  dem  wirtschaftlichen  Wesen  des  Wechsels  im 
''^geuMti  mm  Kontokorrent.  Per  Wechsel  dient  dem  terminierteD  kurzfristigen 
Kmiit.  W  >  ■ihc'T  bei  laufender  Rcrhnunpf  ob  nnf  Kredit  ankommt^  da  ist  diesem 
Kredit  ein  iangfristiger.   Vergl.  Wagner,  |.  c.  2U1.  292. 

4j  Verst. «  21. 
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pfang  einer  yennO^eiiswerten  Vorleistung  Undet,  sondern  eine 
abstrakte  Forderung  auf  Zahlung  einer  certa  peciinia.  Die 
Wecliselzalilung  hat  zu  geschehen,  weil  dies  das  Wechselrecht 
gebietet,  weil  die  Wechselinitrrüchrift  einzulüsen  ist.  Zwar  wird 
dio  Wechsolfordernng  zwisciieii  je  zwei  Parteien  eines  Wechsel- 
Vertrages  nur  begründet,  wenn  thatsächlich  eine  wirtschaftliche 
caasa  vorhanden  ist,  wenn  dem  Wechselnehmer  die  Wechsel- 
summe kredit-  oder  zahluugsweise  Übermacht  werden  soll.  Allein 
diese  Funktion  des  Wechsels  ist  eine  sekundäre.  In  erster  Linie 
ist  der  Wechsel  ein  Träger  der  in  ihm  Terbrieften  Fordemng, 
welche  mit  besonderer  Leichtigkeit  geltend  gemacht  werden 
kann.  Er  ist  ein  Wertträger.  Man  hat  ihn  daher  mit  Recht 
mit  dem  Papiergelde^)  verglichen.  Die  Wechseliurderuiig  ist 
daher  nicht  eigentlich  eine  Forderung  gerichtet  auf  Leistung 
eines  Wertes,  sondern  gerichtet  aiii  Realisierung  eines  schon  vor- 
lier,  schon  durch  die  Wechseibegebung  geleisteten  Wertes. 
Auch  aus  diesem  Grunde  gehört  die  Wechselforderung  nicht  in 
den  Kontokorrent,  und  es  ist  uns  unverständlich,  wie  Greber^ 
die  Wechselverbindlichkeiten  zu  den  «sämtlichen  anf  den  ge- 
wöhnlichen Geschäftsverkehr  bezQglicfaen  Geldverbindlichkeiten* 
rechnen  kann.  Denn  unseres  Erachtens  ist  es  etwas  Ungewahn- 
liebes  und  Ordnungswidriges,  wenn  ein  Wechsel  nicht  eingeht, 
wenn  also  die  Wechselforderung  durch  die  Weehselstrenge  wirk- 
sam werden  muss.  Praktisch  gehört  allerdings  dieser  Fall  nicht 
zu  den  Heltenheiten.  Es  wird  mancher  Wechsel  nicht  eingelöst. 
Aber  deshalb  sinkt  der  Wechsel  nicht  zu  einer  gewöhnlichen 
Schuidurkunde  herab.  Vielmehr  hat  man  die  Wechselfordcrung 
gerade  deshalb  mit  besonderer  Strenge  ausgerüstet,  damit  sie 
schleunigst  erfüllt  werde  und  als  Forderung  zu  existieren  auf- 
höre, wenn  sie  erfüllt  werden  muss,  damit  der  Wechsel  selbst 
seine  Funktion  als  kaufmännisches  Geldpapier  und  geldwertes 


6)  Bi«rer,  I.  c  1.  Bolitel,  Le.598.  Brachm&nD,  l.a881.  v.  Caa* 
stein,  Wechsdrecht  54.57  and  Im  Archiv  für  K  R.  IV.  205.  232.  340.  Dern- 
bürg,  Pr.  Pr.-K.  II.  TPO.  Einert,  Deutsches  Wechselrechl  37  ff.  besontl.  51.  GO. 
Lehmann,  Wechselrecht  25.  488.  409.  Lengnor,  I.  c.  34.  30.  Raii,  1.  c  350. 
Rothschild,  H.  R  210.  Tascbeobach  392.  äftling,  L  c  406.  Schraut, 
I,  c.  47.    Swoboda,  I.e.  120. 

6)  Grebor,  1.  c58  Note  13. 
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Cirlrotetionsinitt«!  betliftt^eti  kOnnte.  WM  eine  Weclisclfordc- 
rnn^  dalier  als  Forderung  zwischen  Kontokorrentgenossen  aktuell, 
i  h.  geht  sie.  nirht  vereinbu)  [ingsmässig  ein,  so  liegt  hierin 
me  Verletzung  des  im  Wechselvertrag  enthaltenen  Oarantie- 
versprechens.  Die  AVechselfordeniiig  ist  in  diesem  Sinne  nicht 
sowohl  eine  Forderung  aus  dem  Wechsel  vertrag,  als  eine  Forde- 
rung trotz  dem  Wechsel  vertrag:  eine  Forderung,  die  zur  Gel- 
tug  kommt,  weil  die  im  Wechselvertrag  liegende  Wertftber- 
tragong  nicht  stattgefonden  liat,  weil  das  Wechselversprechen 
(fom  Wechselgeber  oder  Drittschaldner)  nicht  erf&llt  ist.  Die 
Weehselforderung  ist  daher  eine  Forderung,  die  wider  Erwarten 
bestehen  bleibt,  deren  Existenz  beim  ordnungsgemässen  Verlauf 
der  Gescliaftsvevbiiidiuig  nicht  zu  erwarten  ist,  welche  also 
präsumtiv  nicht  unter  die  im  KontokoiTentveilrag  enthaltene 
generelle  Stundung  bezogen  werden  kann/) 

§  28. 

Kichtigkeit  dieser  Autiassung  erhellt  zur  l^viilcnz  aus 
der  äusseren  Form,  wie  ein  Wechsel  in  der  £egel  in  den  Konto- 
korrenten erscheint. 

WeDn  ein  Kontokorrentgenosse  dem  Kontokorrentgenossen 
dnen  Wechsel  gibt,  so  schreibt  der  Wechselempfänger  zufolge 
feststehendet  nnd  allgemeiner  Usance  die  Wechselsumme  sofort 

hei  Empfang  der  Wechsel  Urkunde  sich  selbst  zur  Last,  liem 
Wechselgeber  zu  gut.*) 


7)  \V\T  aciucn  das  Niohteingehen  oiiips  Werliq^ls  dorn  Falle  gk'icli,  dass 
«^ivi  an»leres  Wertpapier  {ein  verlostes  Stüt'k,  ein  fälliger  Zin^cotipnn  oder  pfnr 
eiot  Banknote)  nicht  eingclöit  wird  oder  dass  eine  numeratio  im  Kontokorrent 
nüt  Fischeln  Oelde  geleistet  wird. 

1 )  B  0  i  8 1  e  1,  I.e.  ri<»R.  rm.  F  u  c  h  s  b  e  r  g  r,  Sämtl.  Enlsch.  701 .  0  r  e  b  e  r, 
I.  c,  58  Note  13.  Grünhut,  liccht  d.  Koatokorrentverkchrs  57.  M i tte rm aier, 
1.C  831  Zift.  5.  rardessus,  1.  c.  435.  Prager,  l.  c.  407.  Staub,  Komment. 
Art  191  I  7.  Abweichend  Bierer,  K  e.  833.  Yeigl.  Saliiig,  Börsenpapiere  I. 
»1.  6.  Siehe  iittch  B.  H.  IH.  US;  Tl.  250;  VII.  43.  47;  IX.  345;  XT.  308. 
Xoristiich  nacht  es  keinen  ünterschied,  ob  dieser  Eintrsg  direkt  im  Kontokor- 
ffiit  oder  einstweilrn  nnr  iro  "Wechsc  lskontro  gemacht  wird  (welch  letzteres  bei 
Blaken  hSntit?  rjoscbieht).  Denn  die  Fnhmng  eines  Kontokorrmtes  ist  jaristiich 
antrleliUdi.  Vergl.  §  3. 

6 
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Aus  diesei'  Bncliung  hat  man  freilich  ^anz  sonderbare  Schlüsse 
gezogen.    Man  hat  beliaiiptet,  sie  enthalte  eine  Aufnahme  der 
Wechselforderung  in  den  Kontokorrent,  oder  doch  drücke  sie 
den  AVillen  einer  solchen  Aufnahme  aus,^)  sodass  die  Fordemngr 
nicht  mehr  für  sich  geltend  gemacht  werden  dürfe.  Besonders 
meint  Goldschmidt:')  «Die  besondere  Geltendmachunsf  der 
einzelnen  Kreditposten  durch  Klage,  Einrede  . . . «  seitens  dsr 
Gläubiger  ist  ausgeschlossen.  Daher  können  auch  Forderungen, 
insbesondere  auch  Regressforderungen  ans  Wechselii,  welche  Im 
Kontokorrent  kredidiert  sind,  nur  dann  mit  besonderer  Klage 
verfolgt  werden,  wenn  dies  bedungen  ist."    Notwendiges  logi- 
sches Zwischenglied  in  dieser  Deduktion  ist  unseres  Erachtens, 
dass  die  Wechscüurderung  nach  Erkennung  dos  We c  Ii  sei- 
gebe rs  für  den  Wechselbetrag  in  den  Kontokoirent  aufgenom- 
men sei.   Andernfalls  wäre  die  Unteischeidung,  oder  vielmehr 
die  gegensätzliche  Betonnng  von  Wechselfordemng  und  Wechsel- 
regressforderang unverständlich.  Und  besonders  wäre  der  Aus* 
nahmefall  unmöglich,  dass  die  Zulässigkeit  der  besonderen  Klage 
bedungen  würde.  Denn  wenn  man  nach  Aufnahme  einer  Forde* 
rang  in  den  Kontokorrent  die  abgesonderte  Geltendmachung 
ebenderselben  Forderung  ausdingen  wollte,  so  wäre  die  Auf- 
nahme selbst  sinnlos.  Die  Aufnaiime  bedeutet  ja  nur  eine  Modi- 
fikation der  Geltendmachung. 

Dasselbe  logische  Zwischenglied  (dass  duich  die  Belastung^ 
des  Wechselnehmers  die  Wechselforderung  zum  Kontokorrent- 
posten geworden  sei)  ist  offenbar  auch  bei  Grünhnt  zu  ei^ 
gänzen,  und  zwar  aus  ähnlichen  Grttnden«  wie  bei  Gold- 
schmidt. 


2)  Wir  glanbeo  dies  sogar  ab  die  herrschende  Meinung  bezeichnen  zu 
mflaMD.  Vergl.  besonden  Botst el|  I.e. 696.  Freadeiiit«!n,  WedueUtlagen 
und  Weehieleinreden  7d.  76.  Greisen  ach,  Eaufo.  Kontokoneot  44.  Greber, 
I.cd7.  Grflnhnt,  R.  d.  Kontokoirentverkehn  57.  Levy-RieiseT  114  N.  a. 
SloTeklng,  1.  c.  606.  Willenbflcher,  Dis  A.  D.  H.-6.-B.  867.  Wenn  diese 
trolxdero  die  WechselUsge  nicht  immer  ausschliesseiif  so  wird  die  Klagbarkeit 
des  Wechsels  im  Sinne  unseres  §  22  als  Ati<;nahmprecbt,  als  ^r^en  das  Wesea 
<leR  Kontokorrentee  Yerstossend  beseichnet.  Yergl.  «ach  §  22  Note  1.  6  sovie 
unten  Note  3.  4. 

8)  Qoldschmidt,  System  190  §  Ul.  6b. 
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Grflnhtit  schreibt^):  «Ans  der  Unteilbarkeit  des  Eonto- 
knraites  ei^bt  sich,  dass,  solange  die  Rechnung  läuft,  also  wKh- 
»■d  der  Rechnun^speriode  bis  znm  Rechnung'sbescliluss,  kuiue 
iFiZi^'*'  Debet-  oder  Kreditpost  aus  der  Rechnung  lostrelöst  wer- 
den kann,  sie  bat  ihre  Individualität  verloren  iiiKi  konmit  nur 
äls  Ttii  eines  Ganzen,  des  Saldo,  in  Betracht.  Dies  gilt  auch 
rürksicbtiich  derWechseilorderungen  und  der  Forde- 
roQ^en  aus  kanfmänni sehen  Verpflichtongsscbeinen.  Anders  das 
&.-0.-fi.-G. . . welches  denselben  eine  ezceptionelle  Stellung  ein- 
riimi  nnd  sie  nur  dann  von  der  separaten  Einklag* 
tag  ansschlieBsen  will,  wenn  dies  von  den  Kontrahenten 
beabsichtigt  war/  Verständlich  ist  diese  Aasftthmng  nnr,  wenn 
■tv  annimmt:  Grttnhut  wolle  nicht  nur  in  gewissen  Fällen, 
3<>iideiji  immer  die  Geltendmachung  von  Wechselfordeningen 
zwischen  den  Kontokorrentgenossen  ausschliessen,  weü  dieselben 
Kontokorienipust  eil  seien.  TmiiK  r,  rei^elmassig  erscheint  aber 
di<»  Wechsel  8  u  m  Qi  e  nur  dann  als  Kontokorrentposten,  wenn 
der  Wechsel  dem  Wechselsender  gutgebracht  ist.  Dass  noch 
^twas  anderes  geschehe  oder  geschehen  müsse,  nm  die  Wechsel- 
fordern ng  in  den  Kontokorrent  anfznnehmen,  ist  mit  keiner 
Silbe  angedentet.  G  r n  n  h  n  t  s  Anffassnng  scheint  es  daher  eben- 
lalts  zn  sein,  dass  dorcb  die  Ootschrift  des  Übersandten  Wechsels 
AtfDshne  der  Wechselfordemng  in  den  Kontokorrent  erfolge. 

Wir  liabon  eine  Interpretation  der  Ansichten  Goldschmidts 
in'}  Griinh  u  ts  für  erforderlicli  gehalten,  weil  wir  genau  prüfen 
üiussen,  ehe  wir  so  bedeutende  Juristen  eines  schweren  logischen 
Fehlers  zeihen.    T^nd  doch  können  wir  dies  niclit  vermeiden. 

Denn  die  Aufnahme  einer  Forderung  in  ein  Kontokorrent 
geschieht,  wie  wir  oben  festgestellt  haben,  dadurch,  dass  der 
Schuldner  belastet,  der  Gl&nbiger  erkannt  wird.  Nach  der 
WeduelsendiiDg  wird  aber  gerade  nmgekehrt  der  Wechselsender, 
iho  der  Weehaelschnidner,  erkannt,  der  Wechselnehmer,  also 
der  Wecbselglftttbiger,  belastet  Also  kann  in  diesem  Eintrag 
nie  lind  nimmer  eine  Anfbnbroe  der  Wechselforderung  in  den 
Kuniokorrent  erblickt  werden.  Vielmehr  eniiiäit  dieser  Eintrag'^) 
m  gewissen  Fällen  der  einlachen  laufenden  Rechnung  das  An- 

4)  Grftnhat  in  EodoMBii,  B.  B.  III.  945.  Text  und  Note  7. 
i)  hmw,  die  auf  damilbeB  besOilidit  KormpMdeiu. 
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erkenntnis,  in  Höhe  der  Weclibelsumme  Zahlung  oder  den  Wechsel 
zahhingshalber  enipiaiigeii  zu  haben,  oder  in  den  andern  Fullen 
der  Kontokorreiitfiihrung  die  Bestätigung,  dass  für  den  Wechsel 
ein  Gegenwert  in  Höhe  der  Wechselsumme  unter  lierecbnung^ 
Ton  evcnt.  Zinsen  und  Kosten  geschuldet  werde. 

Daher  kann  man  ferner  auch  nicht  behaupten,  dass  nach 
der  Buchnng  des  Empfangs  der  Wechselnrknnde  der  Wechsel 
ein  Kontokorrentariikel  in  der  Weise  geworden  sei,  dass  nun- 
mehr eine  Pflicht  der  Aufnahme  in  den  Kontokorrent  bestehe. 
Im  Gegenteil !  Die  Buchung  bestätigt,  dass  die  Wechselsendung* 
eine  Gegenforderung  begründet,  bezw.  dass  sie  als  Zahl un«' 
fungiert  habe.  Die  Wechselseiuhiiig  wird  also  durch  die  Bucliuni^ 
als  Wei  iseiidung  auerkannt.  Die  liucliung  gescliieht  mit  dem 
Einverständnis  aucli  des  Wecliselseiiders.  Ueber  jeden  Eintrag- 
im  Kontokorrent  wiid  ja  Korrespondenz  gewechselt.  Daher  ist 
die  Buchung  der  prägnante  Ausdruck  für  den  Willen  beider  Par-, 
teien,  dass  die  Wechselsendung  als  Wertsendung  zwischen  ihnen 
fungieren  solle.  Deshalb  mnss  nach  unseren  obigen  Ansfahrangen 
dem  Wechselnehmer  jederzeit  das  Recht  zustehen,  gegen  den 
Wechselgeber  sein  Wechselrecht  auf  Barzahlung  der  Wechsel- 
summe am  Verfalltag  geltend  zu  machen. 

.  Die  gegenteilige  Ansicht  scheint  uns,  besonders  bei  Gold- 
schmidt, auf  einer  Verwechselung  der  beiden  Begrifte  , kre- 
ditieren" zu  beruhen.  „Kreditieren"  heisst  einmal,  einen  Konto- 
korrentgenossen  tür  einen  gewissen  Betrag  erkennen,  ihm  den- 
selben in  sein  Kredit  schreiben,  und  heisst  ein  anderes  Mal, 
eine  Forderung  stunden,  für  einen  gewissen  Betrag  Kredit  ge- 
währen. £s  liegt  daher  der  Missgrift*  nahe,  zu  sagen,  wenn  ein 
Forderungsbetrag  kreditiert  sei,  sei  er  eben  kreditiert,  wenn 
also  die  Wechselsumme  dem  Wechselsender  gatgeschrieben  sei^ 
sei  dieselbe  unter  die  allgemeine  Kreditabrede  des  Kontokorrent- 
Vertrags  bezogen  und  in  den  Kontokomntvertrag  aufgenommen. 
Hierbei  ist  jedoch  Übersehen,  dass  in  den  beiden  Kreditierungs- 
fallcü  die  Rollen  des  Gläubigers  und  iSchuldners  gerade  ver- 
tauscht sind. 

Richtig  scheint  uns  nach  alledtMii  nur  die  wenig  beaehloU 
Ausfiilirung  Ladenbargs^)zu  sein,  welcher  bezüglich  „der  bei 

6)  Lftdenliarg  bei  LAbr,  CenlnOorgiui  IV.  176» 
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Kuflevten  berrschendeii  Uebungf  dass,  wenn  fttr  eine  bestimmte 
Sme  (eine  Hypotbeke  bestellt  oder)  ein  Wecbsel  gegeben'  wird« 
liefe  Somme  in  der  Hecbnung  gutgescbrieben  wird,  gleichsam 
.\ls  sei  sie  bezahlt  worden,"  den  unseres  Eraclitens  unanfecht* 
^a^en  Satz  aufstellt,  dass  durch  diese  Gutschrift  »die  betreffende 
Somme  aus  der  Rechnnng-  entfernt  werde  und  neben  dieser  (der 
Rechnung)  noch  ein«^  (Hyiiuthekeii  n  1er)  Wechselforderuiig  be- 
stehe, welche*  —  nach  Ladenbiirgs  ungenauer  Auffassunt,*-  — 
«nicht  durch  die  in  laufender  Hechnung  gemachten  Zahlungen 
C«tägt,  auch  nicht  durch  die  dort  eingetragenen  Gegenforde- 
nmgen  kompensiert  wird,'  welche  also,  —  am  den  Gedanken 
ia  mserem  Sinne  zu  prAcisieren,  —  nicht  der  Stundung  und  den 
l%nngsmodalitäten  des  EontokorrentTerhältnisses,  bezw.  des 
Tcfliältnisses  einfacher  laufender  Rechnnng  unterstellt,  vielmehr 
m  der  im  Kontokorrent  registiierten  Geschäftsverbindung  eli- 

§  24. 

Ziehen  wir  aus  alldem  das  Resultat,  so  ergibt  sich:  Wechsel- 
t'<)rdeniiio:cn  diirfen  infolge  ihrer  eigenen  rechtlichen  Natui-,  in- 
i'jlge  der  rechtlicheu  Natur  der  ins  Kontokorrent  gehörigen 
Ansprüche  und  infolge  der  Art  der  Budiung  der  Wechsel  im 
Koitokorrent  von  Kontokorrentgenossen  wechselrecht licli  geltend 
fOHieht  werden.^)  Mindestens  ergibt  sich  aus  dem  blossen  Be- 
stehen einer  Geschäftsverbindung  im  Kontokorrent  und  deren 
Reditsqoalitftt  niemals  das  Gegenteil.  Daher  scheint  uns,  um 
Isensf  nochmals  zurückzukommen,  der  Satz  des{  827  des  neuen 
R.-6.*6.  gegenstandslos,  nach  welchem  Wechselforderungen  aus 

Kontokorrent  dann  nicht  ausgeschlossen  sein  sollen,  „wenn 

7)  Angedeaut,  aber  nur  ncfaiiv  und  sehr  behateam  «ossedrackt,  findet 
■dl  diatt  Um  auch  beim  R.  H.  (Entscli.  Tom  8.  September  1S7!  bei  Sieben- 
ktar,  L  361):  »Eben  deshalb,  weil  die  Outschrift  der  remittierten  Wechsel 
rvNMg  ciichttiht,  kann  am  Ihr  auf  die  Abiielit,  die  Wecbselregreetforde- 

lidit  sritend  an  machen,  nicbt  geschloMea  werdeo". 

1)  Dfct  Beanitat  i«t  die  herrschende  JfeinuDg.  Boistel,  I.  c.  50G  und 
5<i|»ino,  I.  c  484  Um«!  es  freilich  nur  dann  gelten,  wenn  die  Wecbßelaenilting 
»irklkb  eine  W*^nsenduog  sein  solle,  was  nicht  prasumit-rt  werden  dtirfe.  Eine 
AtiMuhfD»'  halten  wir  jedoch  nur  der  Inkassowc^-hHc!  für  möglich,  welche 

0^  ntcr  ulien  Uiasiändeo  ins  Lioutokorrcnl  auf^unehmcu  sind. 
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ein  anderes  nach  der  Art  der  Gesehäfteverbindang  als  beabsich- 
tigt anzusehen  isL" 

Eine  Bestätiprunp:  e  contrario  liiidet  unser  Ergebnis  noch 
in  Folgendem.  Wenn  wirklich,  wie  die  Gegner  behaupten,  die 
Gellendmachnn^?  jeder  Geld  forde rung,  also  auch  der  Wechsel- 
forderung, im  Kontokorrentverhältnis  ausgeschlossen  wäre,  dann 
müsste  nicht  nur  die  Klage  auf  Zalihmg,  sondern  auch  die  Prä- 
sentation zur  Zahlung  und  die  Protesterhebung  mangels  Zah- 
lung unstatthaft  sein.  Folglich  m&sste,  falls  eine  Wechsel- 
forderung  trotz  dem  Bisherigen  in  den  Kontokorrent  anfgenommen 
wird,  die  Belastung  des  Schuldners  mit  Präsentations-  und  Pro- 
testkosten unterbleiben.  Das  Recht  zu  dieser  Belastung,  welche 
aber  in  dem  crwähnttiii  i^'alie  regelmässig  stattfindet,  ist  jedoch, 
soweit  ersichtlich,  noch  niemals  von  einem  Theoretiker,  einem 
Richter  oder  einer  Partei  auch  nur  in  Zweifel  gezogen  worden. 
Wo  also  die  Konsequenz  luclit  gezogen  wird,  scheint  die  lieber- 
Zeugung  von  der  Richtigkeit  des  Vordersatzes  auch  nicht  sehr 
fest  begründet.  Und  in  der  That  ist  auch  jene  Konsequenz 
jedem  gesunden  Rechtsgefühl  ein  Schlag  ins  Gesichte  Die  Wech- 
selforderungen mttssen  zwischen  Kontokorrentgenossen  wechsel- 
rechtlich geltend  gemacht  werden  dürfen. 

Bezüglich  der  Praxis  haben  wir  erl&uternd  zu  diesem  Re* 
suUat  zu  bemerken,  dass  dasselbe  bei  der  verschiedenartigsten 
Vei  Nvendung  des  Wechsels  im  Kontokorrentverkehr  zutrifit.  Der 
Wechsel  kann  insbesondere  entweder  mit  der  Wirkung  gegeben 
werden,  dass  die  WerLubertrafrung  bezüglich  der  Wechselsumme 
erst  vom  Tage  der  Fälligkeit  iles  Wechsels  stattfinden  soll.  In 
diesen  KäUen  wird  der  Wechsel  nach  der  Uebersendung  valuta 
Verfalltag  gebucht.  Es  ist  dies  der  giundsätzliche  Fall,  der 
auch  unserer  obigen  Darstellung  zu  Grunde  liegt. 

Oder  aber  der  Wechsel  wird  zu  dem  Zweck  gegeben,  um 
dem  Wechselnehmer  den  Wechselwert  sofort  zu  Yerschaffen. 
Dies  trifft  zu  bei  allen  diskontierbaren  Wechseln,  und  ist  in 
praxi  der  Hauptfall.  Der  Wechsel  wird  dann  dem  Weehselsender 
sofort  nach  Empfang  des  Wechselbriefes  abzu^^icli  Diskont  gut- 
gebracht. Auch  in  dieser  Gutschrift  liegt  wie  in  deijenigen 
.Valuta  Verfallta;?"  die  Präsumtion  ausge<li  iu  kt,  dass  der  W  ech- 
sel  vom  Wechselgeber  oder  seinem  Vomann  heim  Wechselneh- 
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Ber  oder  (iii  der  Eeiifp!'}  seinem  Nachmann  eingelöst  werde.  Ohne 
diese  Präsiuntion  wäre  die  Gutschrift  undenkbar.  Gesetzt  nun 
der  Fall,  der  diskontierte  und  weiter  diskontierte  Wechsel  gehe 
nicht  ein,  so  hätte  der  Wechselnehmer  in  Kontokorrent  zwar 
sogleich  nach  Empfang  des  Wechsels  durch  dessen  Weitergabe 
den  ihm  zar  Last  gebrachten  Betrag  (mit  einer  Zinsdifferenz) 
emiifangen  gehabt;  aber  er  miisste  das  Empfangene  und  melir  im 
I^eirresswege  wieder  herausgeben.  Da  er  aber  laut  der  in  »1er 
ursprünglichen  Gutschrift  der  Wechselsumme  iTn  dt  ii  Wechbel- 
geber  enthalteneu  Vereinbaruiifi'  die  Wechselsumuie  haben  soll, 
so  hat  er  nunmehr  auch  seinerseits  das  Recht,  im  Begressweg 
seinen  Vormann  and  Kontokorrentgenossen  zu  belangen,*) 

Daher  ist  in  jedem  Falle  der  Wechselgabe  im  Kontokorrent 
die  wechselrechtliche  Geltendmachung  des  Wechsels  zulässig. 

Eine  Bestätigimfr  findet  dies  denn  auch  dadurch,  dass  die 
Gutschrift  des  übersandten  Wechseis  meist  mit  der  Klausel 
,unter  üblichem  Vorbehalt  (u.  ü.  V.)%  .salvo  incasso  (s.  i.)"  oder 
dergleichen  mehr  erfolgt.  Hierin  ist  ausgedruckt,  dass  die 
weehselnehmende  Partei  in  keiner  Weise  auf  ihre  Rechte  behufs 
Geltendmachung  der  Wechselforderung  verziehten  wolle  und 
solle.  Es  ist  selbstYerst&ndlich  nach  unserer  bisherigen  Dar* 
legung,  dass  die  Wechselrechte  auch  dann  geltend  gemacht 
werden  diufeii,  wenn  diese  Klausel  fehlt.  Die  Klausel  dient 
nur  dem  der  bona  fides  entsprechenden  Zwecke,  allenfallsigen 
Mi^>verstandnis8en  voi-zubcupfen.  Dass  die  Klausel  aber  so  all- 
ixemein  verwendet  wird,  ist  ledi^^lich  ein  Beweis  für  die  Richtig- 
keit unserer  Auslegung  des  Parteiwillens  der  Kontokorrent- 
genossen.^ 


2)  Siebp  besonders  Goldsch  miilt,  System  S.  200.  Thöl,  Wechsclrecht 
776.   Supino,  1.  c.  488.   Vidari,  1.  c.  Nr.  25%,  auch  Borchardt,  1.  c.  433. 

3)  l}oist*-l,  1.  c.  598.  V.  Cansteia  i.  Archiv  f.  H.  R.  340.  Creizenach, 
Kfiii.  Kontokorrent  A\.  Delaniarri»  et  Lopoitevin  Nr.  f^oß.  Fuchsberger, 
Sämll  Kntsch.  <iyn.  Goldschmiilt,  System  200.  liiunhut,  l\.  des  Konto- 
korrent verk  üb  is  58.  Kautsch,  1.  c.  5*2.  Vidari  Nr.  2595.  Wächter,  Ency- 
klopädie  383  §  13.  Supino,  l.e.484  meint»  dareh  dit  Kluaiel  wfifd«  aar  dag 
Beeht  der  Stornierung  (?crgl.  §  31)  ?orbehaItcn.  FQr  diese  Annahine  tcheini 
vaa  Jedodi  die  Begrttodiuig  »i  fehloi. 
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§  25. 

Nach  «lern  Vorstehenden  ist  der  Kontokorrciit genösse  grund- 
sätzlich beieclitiirt.  trotz  des  Bestehens  einer  Geschäftsverbin- 
dung in  Koiitokoneiil  ^egen  den  Kontukuirentfjfenosseii  \\  e(  hsel- 
fordcrungen  wechsclrechtlicli  gelten<l  zn  niaclieu.  Wir  hal)en  zu 
untersuchen,  ob  er  hierzu  auch  verpflichtet  ist,  oder  ob  er  dem 
Wechselschuldner  den  Weclisel  auch  stunden,  ob  er  die  Wechsel- 
fordening:  auch  in  den  Kontokorrent  aufnehmen  darf.  Gewiss 
darf  er  dies.  Es  gibt  Fälle,  wo  der  Wechselgläubiger  au  der 
Barauszahlung  kein  Interesse  hat,  wenn  z.  B.  das  Geld  billig  ist 
oder  der  Gläubiger  der  Wechselsumme  sonst  nicht  bedarf.  Oder 
es  ist  möglich,  dass  der  Wechselglänbiger  den  Kontokorrent- 
genossen, der  in  Zalilungsschwierigkeiton  verwickelt  ist,  schonen 
will  und  dergleichen  mehr.  Hier  wird  er  berechtigt  sein,  die 
Wechselforderung  in  den  Kouiokorrent  aufzunehmen.*) 

Der  Wechselschnldner  kann  sieh  gegen  diese  Aufnahme  i\nc\i 
nicht  wehren.*)  Denn  es  gilt  der  Satz:  dies  pro  reo.  Allerdings 
sind  Fälle  denkbar,  wo  der  Schuldner  ein  Interesse  daran  hat, 
den  Wechsel  einzulösen.  Das  Geld  kann  billig  sein  und  die 
Zinsen  im  Kontokorrent  verhältnismässig  hoch.  Jedoch  kann 
der  Schuldner  in  solchen  Fällen  mindestens  im  echten  Konto* 
korrentverhältnis  Zahlung  nicht  aufdrängen.  Denn  die  Zahlung^ 
würde  dort  gerade  dem  Zweck  des  Kontokorrentvertrags  wider- 
sprechen und  Geld  der  Parteien  in  unnütig; u  Wanderungen  fest- 
legen. Im  Verhältnis  laufender  Rechnung  kann  dagegen  in  ge- 
wissen Fallen  Annahme  der  Zahlung  verlangt  worden,  wenn 
nämlicli  die  i  liäftsveibindung  etwa  ein  generelles  pactum  de 
deponendo  iür  den  Schuldner  enthält. 

Von  besonderer  Bedeutung  ist  das  Recht  der  Wechsel- 
gläubiger-Kontokorrentgenossen, die  Wechselfordernng  in  den 
Kontokorrent  aufzunehmen,  in  einem  etwas  abseits  liegenden 
Fall,  nämlich  dann,  wenn  der  Gläubiger  den  Wechsel  mit  der 
Unterschrift  des  Kontokorrentgenossen  von  einem  dritten  Zwi- 
schenmann erhalten  hat.  Fttr  diesen  Fall  hat  sich  ein  Braach 


1)  Vergl  Tb 51,  Weehmlracht  772:  Dtr  GUubigar  ist  nicbt  verpatdit«!, 
die  Regmiklage  gtitcnd  zu  machen. 

3)  So  prflgiiaiit  Vidari,  1.  c  2597.  AbweicheQd  Bierer,  I.  c  265. 
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eoiwickelt,  der  fast  zur  Ub&üz  erstarkt  Ist,  dass  nämlicb  $ler 
Glfobiger  den  Kontokorrentgenossen  ffir  die  Wechselsuinine  im 
Kontokorrent  belastet  nnd  Zahlung  des  Wechsels  ausserhalb  des 

Kontoküiieiitsaldo  nicht  mehr  verlangt.') 

Die  Aiifnahrae  der  Wechselfoideriiiig  iu  den  Kontokorrent 
erstrf  (  kf  <\rh  auf  etwiiige  Zinsen  nnd  Kosten.  \  uu  dem  iranzen 
BeUft^e,  der  debitiert  wird,  sind  kuniokari'entmässip'p  Zinsen  zu 
za  berechnen.  Im  Uel)rig^en  treten  die  gewöhnlichen  Fuigen  der 
Aufnahme  einer  f'ordorung  in  den  Kontokorrent  ein. 

WechselrecbtiicU  folgt  ans  der  Aufnahme  in  <lera  Falle,  dass 
der  Kontokorrentgenosse  der  Wechselhauptschuldner  (Acceptant, 
Aussteller)  ist,  dass  ihm  nach  Begleichung  des  Saldo  oder  Vor- 
trag des  Saldo  auf  neue  Rechnung,  also  im  Momente  der  Tilgung 
der  Wechselschuld  vom  Wechselgläubiger  der  Wechsel  quittiert 
zuzustellen  ist.  Zwar  geht  die  Wechselfordemng  als  solche  be- 
reits im  Moment  der  Kiiucihang  in  den  Küntokurient  unter. 
Dtüji  ein  essentiale  derselben,  die  Pilicht  zur  R  a  rzuhluiifif  am 
bestimmten  Termin,  i^st  autgehoben.  Allem  die  i^»irderung 
bleibt  als  Anspruch  auf  einen  gewissen  Geldwert  fortbestelien. 
Ihre  rechtliche  Identität  ist  nicht  aufgehoben,  nur  ihre  Qualität 
ist  verändert.  So  lange  aber  die  Wechselforderung  nicht  getilgt 
ist,  kann  Quittung  nicht  verlangt  wei*den.  Diese  ist  daher  erst 
nach  dem  periodischen  Rechnungsabschlnss  zu  erteilen* 

Etwas  anders  liegt  die  Sache,  wenn  der  mit  der  Wechsel- 
snmme  zu  belastende  Kontokorrentgenosse  ein  blosser  Wechsel- 
vormann  ist.  In  diesem  Falle  muss  der  Wechselschuldner  für 
seine  Belastung  im  Kontokorrent  von  dem  Kontokorrentgenossen 
den  Gegenwert  erhalten,  und  mnss  ihm  daher  die  Möglichkeit 
erutinet  werden,  das  Wecli-elrecht  gegen  seine  eigenen  \'or- 
üiäuner  weiter  geltend  zu  machen,  eventuell  durch  Diskontie- 
rung aus  dritter  Hand  den  Wechselbetrag  bar  zu  erhalten.  Da- 
her ist  ihm  in  solchem  Falle  die  Wechselurkunde  sofort  nach 
der  Buchung  zu  erstellen/} 

:h  I>i<  H  hat  der  Vi  rfasscr  mündlich  erfahren.  Unbekannt  scheint  dies 
Yidari  Nr.  2.>l>7,  der  die  Aufnahme  derartiger  Wechselforderungen  nur  hei 
tpofeDer  Uebereinkfi&lt  gfitalten  will.  Diese  Ueberoinkonft  ist  bei  Kontokor- 
raitgRiosseD  m  präsumieren. 

4)  Erenfiipn  wird  der  Kontokorrentgenone  achadeDSefsatxpflichüs.  Gold- 
sckmidt,  System  200,  auch  Bierer,  I.  c  265, 
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Und  zwar  kann  der  Wechselgläubiger^Kontokorrent genösse 
ihm  die  Urkunde  indossiert  übergeben.  Hierzu  ist  derselbe  je- 
doch nicht  veii»flichtet.  Denn  wenn  er  anf  die  wechselrechtlicke 
Qualität  seines  Anspruchs  verzichtet,  ist  er  auch  berechtig- 1, 

tseine  wecliselmässige  Haftbarkeit  aufzuheben.  Er  darf  daher 
sein  und  die  früheren  Zwischengiros  durchstreichen  und  dem 
Kuutoiiorrentgenossen  den  Wechsel  so  zustt  lhm,  dass  das  frühere 
zu  dessen  Gunsten  laufende  Giro  das  It  tzte  ist.  In  diesem  Falle 
hat  jeder  ICoutokorrentgenosse,  was  er  braucht  und  beansprucbea 
kann. 

Um  das  Wesentliche  aus  diesem  Abschnitt  nochmals  hervor- 
zuheben, 80  ist  der  Wechselglänbiger  im  Kontokorrent  berech- 
tigt, des  Kontokorrentgenossen  Wecbselschuld  in  den  Konto- 
korrent aufzunehmen* 

Dies  Kesultat,  auf  das  H.-G.-B.  vom  10.  Mai  1897  g  327  an- 
gewendet, ergibt,  dass  die  Wechselfurdcrungen  von  der  laufenden 
Rechnung  nur  insofern  ausgeschlossen  sind,  als  der  Wechsel- 
gläubiger  zur  Auliiahme  in  dieselbe  nickt  verpllichtet  ist.  Be- 
rechtigt zur  Aufnahme  ist  er  dagegen.  Dies  Resultat  hätte 
seinen  naturgeniässen  Ausdruck  am  besten  in  der  Wendung 
Cosacks^)  gefunden,  dass  dem  Wechselgläubiger  im  Konto- 
korrent grundsätzlich  eiu  Wahlrecht  zwischen  der  w^ecksel- 
rechtUchen  Geltendmachung  der  Wechselforderung  und  der  Auf- 
nahme derselben  in  den  Kontokorrentnexus  zusteht 

§26. 

Wir  haben  jedoch  zu  prüfen,  ob  das  grundsätzliche  Wahl- 
recht nicht  in  manchen  Fällen  durch  eine  Pflicht,  die  W^echsel- 
ansprilcbe  in  der  einen  oder  der  anderen  Weise  geltend  zu 
machen,  durchbrochen  wird. 

Zunächst  kann  eine  Pflicht  in  der  einen  oder  anderen  Hicb- 
tung  auf  einer  Sondenrereinbarung  0  beruhen.  Abgesehen  hiervon 

5)  Cosack,  Lehrbuch  §  .58.  lOc.  Yergl.  Lehmann  im  Archiv  fUr  civ. 
Pr.  LXXXVI.  329.   Supino,  I.  c  487. 

1)  Frendonstein,  R.  V.  a.  d,  kaufm,  Kontokorrent  3''.  und  Wpchsclklageo 
und  "Wechseleinrcdcn  7f!  Note  3.  J'rager,  I.  c.  4U7.  btauh,  Komm.  Art.  2U1 
§7.  Wächter,  Wechstlrecht  37u f.  Encyklopädie  3S3  Note  t  Willea- 
bücher,  Dm  A.  D.  U.  G  -B.  367. 
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liestebi  einerseits  eine  Pflicht  zur  wechselrecbtlichen  Geltend- 

machun^,  also  zar  Annahme  der  Bezahlung,  nicht,  wie  wir  oben 
^seht^ü  Wir  haben  daijti  nur  aiulererseits  zu  prüfen,  ob  in 
^\M>>v]i  Phallen  die  Aufnahme  der  Wechselforderung  in  den 
iLonTokorrent  PHicht  sei. 

Üben*)  ist  festgestellt,  dass  sowohl  im  Verhältnis  laufender 
Becbnong  als  in  eigentlichen  Kontokorrentverhältnis  Situationen 
denkbar  und  regelmässig  sind,  wo  infolge  des  jeweiligen  Standes 
der  Beebnnng  die  eine  oder  andere  Partei  dem  Kontokorrent- 
genossen  za  einer  yermögenswerten  AnBchaffnng  verbunden  ist. 
Die  Pfliebt  zu  solcher  Anscbaflüng  besteht  immer  nur  auf  Begehr. 
Sie  besteht  in  erster  Linie  immer  zu  Lasten  des  jeweiligen 
Saldoschuldner.s.  In  dieser  Beziehung  ist  sie  ledij^lich  beschränkt 
«iurcli  die  Parieiabsiclit  bei  dem  ganzen  Geschäftsverhältnis. 
Ks  ^iml  also  keine  Zahlungen  lediglicli  um  der  Zaldunf^  willen 
zu  verlangen.  Anschaffungen  sind  dagegen  zu  gewähren,  so- 
fern der  Saldogläubiger  berechtigt  ist,  den  im  Saldo  gewährten 
Kredit  wegen  eigenen  Bedürfnisses  oder  wegen  Kreditunwüixlig- 
keil  des  anderen  Teiles  zu  kttndigen.  Umgekehrt  besteht  die 
Anscbnffiingspflicht  anch  infolge  einer,  der  betreffenden  Geschäfts- 
Terbindnng  zn  Grunde  liegenden  Kreditpflicht  eines  Teils.  Hier 
ist  die  Anschaffungspflicht  natflrltch  wieder  in  der  Weise  be- 
grenzt, dass  sie  beim  eigenen  Bedürfnis  des  Anschatfnngsidiich- 
tigen  und  bei  der  Kreditunwürdigkeit  des  Anschaliungsberech- 
tigten  zn  Ende  i^t. 

S'tweit  hiernach  das  Recht  einer  Partei  auf  eine  Anschaf- 
foDg,  auf  eine  Wert  Überlassung  begründet  ist,  insoweit  ist  die- 
selbe Partei  berechtigt,  an  sie  gestellte  Forderungen  auf  Be* 
Zahlung  Yon  Wechseln  abzulehnen  und  Aufnahme  der  betreffen- 
den WechselforderuDg  in  den  Kontokorrent  zu  verlangen.  Dies 
Recht  erscheint  juristisch  in  Gestalt  einer  Einrede  der  Stnn* 
dsngs pfliebt  infolge  bestehender  (aktiver  oder  passiver)  Wert- 
fiberlassnngspflicht  gegen  den  erhobenen  Wechselanspruch.  Es 
ist  dies  eine  Einrede,  welche  im  System  zwischen  der  Koni- 
peijsati'>nseinre<le  und  der  exceptio  pacti  de  non  petendo  steht. 

Infolge  des  Bestehens  dieser  Einrede  gej^en  die  Wechsel- 
klsge  des  KonUikorrentgenossen  (einer  Einrede,  deren  Begrün- 

i)  Vergl.      11.  ID.  20. 


Digitized  by  Google 


dung  im  einzelnen  Fall  oft  nur  auf  Grund  eingehender  Sach- 
prQfung  nachweisbar  sein  dürfte)  hat  sich  bei  der  gediegenen 

Geschäftswelt  »ki  Biauch  entwickelt,  huluiii  diese  Einrede  be- 
gründet wäre,  die  Wechselfoiderung  erst  gar  nicht  als  solche 
geltend  zu  machen,  sondern  dieselbe  ohne  weiteres  in  eleu 
Kontokorrent  aufzunehmen.  (Man  hat  dies  dem  Verfasser  von 
kaufmännischer  Seite  als  eine  Usance  bezeichnet.  Wir  halten 
indess  nach  unserer  Darstellung  diesen  Braach  für  nichts  als 
eine  Erfüllung  der  Rechtspflicht,  welche  also  nicht  sowohl  anf 
Grund  kaufmännisclier  Gewohnheit^  als  auf  Grund  der  Bechts- 
ordnung  zu  erlElllen  ist.) 

Es  Icann  hiemach  ans  dem  jeweiligen  Stande  der  Rech- 
nung eine  spezielle  Pflicht  hergeleitet  werden,  zu  gewiesen 
Zeiten  Wecliselforderungen  zu  Laoten  der  einen  oder  dti  an- 
deren Partei  in  den  Kontokorrent  aufzunehmen.*)  Eine  solche 
Pflicht  cr£ril»t  sich,  um  dies  wieder  gegen  das  neue  H.-G.-J3. 
hervorzuiieben,  nicht  aus  der  Art  der  Geschäftsverbindung,  son- 
dern rein  äusserUch  infolge  der  Beti*äge  der  Geschäfte,  welche 
jeweils  zwischen  den  Kontokorrentgenossen  abgeschlossen  sind. 
Und  oft  steht  eine  solche  Pflicht  dann  noch  auf  den  schwachen 
Füssen  einer  Kreditgewährungspflicht. 

§27. 

Vielfach  ist  behauptet  worden,  in  gewissen  Fallen  könne 
durcli  fortgesetzte  Uebung  während  mehrerer  Rechnungspenoden 
und  iiber  mehrere  Saldierungen  hinaus  eine  Pflicht  zur  Auf- 
nahme von  Wechselforderungen  in  den  Kontokorrent  entstehen. 
Diese  Pflicht  sei  infolge  einer  solchen  Uebung  als  Parteiwille 
anzusehen.^)  In  der  Regel  hat  man  das  Vorhandensein  einer 
denientsi)rechenden  Uebung  bereits  dann  annehmen  wollen,  wenn 
überhaupt  während  aller  bislicrigen  Rechnungspenoden,  ein- 
schliesslicli  der  laufenden,  alle  Wecbselforderungen  dem  jewei- 
ligen Wechselschulduer  oder  doch  —  da  die  Uebung  auch  ein* 


8}  r>ir?^nn  flrtiinken  fanden  wir  nur  in  der  sonst  recht  unselbständigcil 
Darstclliing  Frcmlensteins,  Wechselklagcn  und  Wechscleinredcn  77. 

1)  Freiidonstein,  Jl.V.  .i.  d.  kaufm.  Kontokorrent  35 c  Wecbsclklagen 
uud  WchscleinrcUeu  78.  Ii  U.  Y,  Nr.  74.  VJ.  Nr.  58. 
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•MÖg  sein  könne  --  dem  betreffenden  Wechselschuldner  im 

Kontokorrent  belabtet  werden.  Allein  es  ist  denk])ar,  da.ss  in 
solcher  fortj?esetzter  Uebuug  gar  nichts  Besonderes  liegt,  dass 

vieimehr  nur  die  regelinässij^e  Erfüllung'  der  im  v  ritren 
Paragraphen  besprochenen  PHiclit  darstellt.  In  solchem  Falle 
kaiiD  natürlich  von  einer  Uebung,  die  eine  besondere  Pflicht 
begründet,  nicht  die  Rede  sein.  Mit  Recht  hat  daher  Reh- 
bein^  für  die  ADnahme  des  VorhandeDseius  einer  Uebung  in 
dem  gedftcliteii  Sinne  lür  erforderlich  gehalten,  dass  die  Wechsel- 
ibrfemgen  auch  entgegen  dem  jeweiligen  Stände  der  Bech- 
noDg  QQd  der  darane  resnitierenden  Anscbaffongspflicht  in  den 
Kontokorrent  aufgenommen  worden  seien. 

Wir  ui<.chten  jedoch  auch  in  solchem  Falle  aus  der  fort- 
gesetzten üebnn«:  eine  Pflicht  nicht  herleiten.  Denn  eine  jede 
g»-!.ere]le  Pflicht,  die  Wecliselforderungen  zu  standen  und  in 
den  Kontokorrent  aufzunehmen,  widerspricht  nach  unserer  ohi- 
^»n  Darlegung  dem  Wesen  des  Wechsels  und  den  Usanzen  des 
Kofttokorrents.  Jeder  Wechsel  verkehr  wttrde  unter  dieser  Vor- 
tossetzang  zwisehen  den  Kontokorrentgeno^sen  illusorisch.  Wir 
keinen  daher  ancfa  in  der  fortgesetzten  und  rücksichtslosen 
Anfimhme  der  Wechselforderungen  in  den  Kontokorrent  nicht 
MwoU  eue  authentische  Interpretation  des  Parteiwillens  als 
Äiie  hochgradige  Coulance  des  jeweiligen  Wechselgläubigers 
«rbhcken. 

§  28. 

Ziemlich  allgemein  wird  behauptet,  im  Dlskontiemngskredit* 
TeiÜllnis  seien  die  Wecbselfordemngen  ausnahmslos  in  den 
Kontokorrent  aufzunehmen.  0  Fragen  wir  nach  der  Begrfindung 


2)  RohhtMn  a.  a.  O.  110. 

I )  V.  Canstein,  I^hrbach  4 1 4  Ziff.  8.  F  r  e  u  d  c  u  a  t  c  i  n ,  Wechwlklagen 
«■d  Wechseleinreden  77.  Prager,  1.  c  407.  Rehbein,  1.  c.  HO.  Fucha- 
Wrgf  Simü.  Enlieh.  100.  701 ;  boMmkn  R.  II  U.  137. 144. 221.  Dunkel  ist 
Btankong:  .Seholdpottan  f  Ar  (?)  Wechseldiskoatiemngeii  köimai  als  vor- 
THHiiifl  in  dü  BodiDiifmrliftlCiito  tn&aneliiiiai  gelten**  bei  Qareis,  1. «, 
n.  1  Qareie  nnd  Foeheberger,  Kommeatur  Art  S91.  Nr.  m.  Wie 
venig  die  im  Tema  angcfilhrto  Hdniuig  zulriCTt,  gebt  daran«  hervor,  dass  is.  B. 
m  ßftsm  aaf  die  Ri'grfafrecbie  aar  anadrackUch  aud  gegen  eine  besondere 
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(lieser  Behauptung,  so  eifaliren  wir,  dies  ergebe  sicli  aus  dem 
Parteiwilleii,  —  wieso,  das  wird  verschwiegen ;  und  mit  Grund. 
Denn  in  der  TUat  scUeiut  diese  AuÖ'assimg  ein  arges  Missver- 
vers täudnis. 

Diskontierungskredit  gewähren  heisst  (ohne  oder  mit  wei- 
terar Sicherheit)  gegen  Uebergabe  des  indossierten  Wechsels 
die  Wechselsumme  abzüglieh  Diskont,  d.  i.  Zins  vom  Girotag 
bis  Verfalltag,  vorschiessen.  Beim  ordnungsmässigen  Verlauf 
dieses  Geschäftes  soll  nun  freilich  der  Wechselgeber  die  diskon« 
tierte  WechselSnmme  dem  Wechselnehmer  gegenüber  behalten 
und  80II  letzterer  seine  Beii  iedigung  durch  Einlösung  der  Weclisel- 
summt  11  am  Verfalltag  erlangen.  Insoweit  ist  es  richtig,  dass 
zutülge  dem  Parteiwilien  der  Wecliselj^eber  und  Kreditempfänger 
den  ihm  gewährten  Betrag  niclit  wieder  herausgeben  soll.  Allein 
gesetzt  der  Fall,  der  diskontierte  Wechsel  geht  nicht  ein,  so 
stehen  sich  die  Interessen  der  beiden  Parteien  direkt  gegenüber, 
per  Wechselnehmer  ^ill  Bealisation  des  ihm  als  Wert  ftber- 
gebenen  Wechsels.  Länger  als  bis  zum  Verfklltag  des  Wech- 
sels wollte  er  niemals  die  kreditierten  Mittel  entbehren.  Der 
Wechselgeher  dagegen  will  Stundung  bis  zum  Knde  der  Rech- 
nnngsperiode,  Er  sollte  die  fremden  Barmittel  als  eigene  be* 
halten.  Den  Gegenwert  glaubte  er  längst  durch  seinen  dis- 
kontierten Wechsel  erstattet  zu  haben.  Hier  ist  von  einem 
übereinstimmenden  Parteiwillen,  aus  dem  herzuleiten  wäre,  dass 
die  Wechselforderungen  in  den  Kontokorrent  gehören,  keine 
Spur  zu  entdecken.  Vielmehr  tritt  nach  den  oben  (§§  22—24) 
entwickelten  Grundsätzen  die  Strenge  des  Wechsehechts  in 
Funktion,  und  muss  auch  reeller  Weise  dies  und  nicht  das 
Gegenteil  als  Parteiwille  präsumiert  werden,  da  stets  der  Gläu« 
biger  in  seinem  Recht  zu  schätzen  ist. 

Dasselbe  wie  beim  Diskontierungskredit  muss  natfirlich  auch 
bei  dem  verschleierten  Bfskontiemngskredit  gelten,  der  den 
Namen  Lonibardieningskredit  träyt. Dies  Geschäft  hat  alle 
Eigentümlichkeiten  des  Diskontierungskredits,  nur  dass  der 

DeUnedef^roviiion  in  einielnen  FilteD  tenfebtet  wird,  Vei^  Lengn«?, 
L  e.  16  in  der  Note. 

2)  Di(>  Frage,  ob  ein  solches  Geschäft  etwa  w«g«n  SfannlatioB  od«r  Dif 
■ittolatioa  nichtig  iir,  nn^  uai  tich  berahen. 
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Wechselnehmer  nicht  selbst  weiter  diskontieren  darf.  Diese 
äogeuamite  Wechsellombardienm^  findet  Anwendung  hauptsarh- 
ieh  bei  solchen  Banken,  weichen  die  Diskontierung  von  Wech- 
seln untersagt  ist. 

Die  oben  entwickelten  Regeln  über  den  Diskontierungs- 
kredit  gelten  ferner  auch  in  dem  Falle,  dass  der  Wechsel  vom 
Diskonteur  weiter  diskontiert  ist  and  im  Regressvege  mangels 
ZaUong  an  ihn  zarfiekkommt.  Denn  in  diesem  Falle  roass  der 
Diskonteur  seinen  einstwelligen  Rembours  wieder  herausgeben 
ood  hat  daher  nichts  was  ihm  gebfihrt. 

§  29. 

Der  Vollständigkeit  halber  sind  nunmehr  noch  einige  Be- 
merkungen über  den  Acceptationskredit  anzufügen.  Acceptations- 
kredlt  wird  in  der  Weise  gewährt,  dass  der  Kreditgewährende 
Tratten  des  Kreditnehmenden  acceptiert  und  demselben  zum 

Diskont  überlasst.^}  Dieses  Geschäft  ist  an  sich  ein  rein  weclisel- 
rechtlichej>  und  kommt  fiir  uns  nur  insofern  in  Betracht,  als 
der  Acceptationskredit  hüufi^^  fiir  gew  isse  periodisi  ho  Zeiträume 
eröffnet  wird,  und  zwar  in  der  Kegel  uiuer  \'uibehalt  eines 
genau  umschriebenen  Deckungsanspruchs.  Die  Deckung  besteht 
dabei  in  der  Kegel  in  gemachten  Wechseln.  Ueber  die  beider- 
seitig gemachten  Anschaffungen,  die  also  oft  ausschliesslich  in 
Wechseln  bestehen,  wird  regelmässig  ein  Kontokorrent  geführt. 

Die  periodische  Acceptationskrediterölfnung  charakterisiert 
fiieb  als  einfaches  Verhältnis  laufender  Rechnung.*)  Die  Wechsel« 
ansprflche  aus  einer  solchen  Geschäftsverbindung  unterliegen 
grundsät/lif  h  den  Regeln  des  Wechselrechts.  Nach  diesem  ist 
zu  entscheiden,  ob  sie  verfolgbar  oder  anfechtbar  siial. 

Wenn  jemand  die  Tratte  eines  anderen  acceptiert,  so  wird 
PI'  jedem  dritten  P>t  >itzpr  wecliselrechtlich  verpfliclitet,  sofern 
«lerselbe  vrechselrechtiich  legitimiert  ist.  Auch  dem  Trassanten 
ist  der  Acceptant  wecbselrechtlich  yerpflichtet,  insbesondere  hat 
er  eventuell  dessen  Eegressanspmch  zu  erifnllen.   Dies  gilt 

I)  Tgl.  I.cngner,  1.6.13.  Rothschild,  Tuchenboch  495.  4.  SAliag, 

ßönenptpier«  I.  391.  4.   Wngner,  !.  c.  308. 

A.  M.  Klopp«!  in  W.  S.  f.  A.  B.  und  D.  W.  im  Kr.  8. 
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jedoch  mir  soweit,  als  dem  Aceeptanten  nicht  gegen  den  Tras- 
santen unmittelbar  ein  abweichendes  Keclit  zusteht.  So  kann 
besonders,  wenn  ein  gowisser  Deckun<^smodns  vereinbart,  dio 
dementsprechende  Deckung  aber  nicht  gewährt  worden,  gegen 
die  Regressklage  des  Trassanten  die  Einrede  mangelnder  Valuta 
erhoben  werden.*) 

Unseres  Eraehtens  ist  hierüber  hinaus  bis  znm  Beweis  des 
Gegenteils  beim  Acceptationskredit  die  Yereinbarnng  einer  ge- 
wissen Deckungsweise  zn  präsumieren.  Acceptationskredit  ist 
eine  Kreditform,  durch  welche  dem  Kreditnehmer  nicht  direkt 
positive  Vermügensstücke  des  Ki  editgebers  zu  Besitz  und  Ver- 
fiiaunof  auf  e^cwisse  Zeit  überlassen  werden,  sondern  durch  welche 
dip  Kl  .'ilitlaiiigkeit  des  Kreditgebers,  der  Kredit,  den  dieser 
^hat**,  zur  Disposition  des  Kreditnehmers  f^^estellt  wird.*)  Ist  da- 
her Acceptationskredit  eröffnet,  vereprochen,  so  kann  aus  dieser 
Krediteröffnung  in  keiner  Weise  eine  Pflicht  des  Kreditgebers 
dem  Kreditnehmer  gegenüber  hergeleitet  werden,  für  diesen  mit 
Barmitteln  in  Vorschuss  zu  gehen.  Dem  Acceptanten  ist  daher 
grundsätzlich  vor  Verfall  des  Acceptes  Deckung  zn  geben.  Hat 
er  am  Zahlungstag  Deckung  nicht  erhalten,  so  kann  er,  falls 
er  sein  Accept  einlöst,  sofort  Revalierang  vom  Trassanten  be- 
gehren. Dasselbe  gilt  natürlich,  wenn  der  Acceptant  sein  Accept 
hat  protestieren  lassen  und  auf  Klage  des  dritten  Wechsel- 
inhabers verurteilt  ist.  Ist  aber  das  Accept  nach  der  Protest- 
erhebung im  Regressweg  an  den  Trassanten  zuriickgekommen, 
80  hebt  sich  dessen  Regressrecht  gegen  seine  Deckungspflicht  auf. 

Alle  diese  Regeln  werden  durch  den  Bestand  einer  dauernden 
Geschäftsverbindang  in  Kontokorrent  nicht  alteriert.  Insbeson* 
dere  kann  nicht  Stundung  des  Revalierungsanspruchs  oder  Er- 
füllung des  ungedeckten  Regressanspruehs  für  die  Zeit  der 
Rechnungspenode  verlangt  werden.  Denn  es  ist  beim  Accep- 
tationskredit nur  in  ganz  bestimmter  Form  Kredit  zu  gewähren, 
unter  einer  Form,  die  ihrem  Wesen  nadi  eine  gewisse  Derkimers- 
pflicht  begründet,  und  es  sind  nicht  schlechthin  alle  Obligaiioneu 

8)  Vgl.  hierOber  Canstein  in  Aichir  f.  R.  R.  IV.  840.  Cosack,  Lthr- 
buch  S.  277.  5.  Dernburg,  PrenM.  Pr.>B.  II.  815  a.  8.  Lehmann,  Lehibuch 
408.   Wächter,  Encyklopädie  »70;  ancb  Fucbs berger,  SftniU.  EnfsrJi.  701. 

4)  Vergl.  fi  9. 
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zn  stnnden  oder  gar  Werte  zwecks  Kreditgewährung  zu  Aber- 
tragen. 

Als  die  refrelmassige  Form  des  laufcndeu  Acceptationskrcdits 
ist  biernach  diejenifre  aiiziiselioii,  l)ei  welcher  alleiiial  kurze  Zeit 
vor  Verfall  des  Kreditaccepls  Deckung:  zu  geben  uud  nach  Kui- 
pfiaDg  der  Deckung  bis  zu  deren  Belaufe  neu  zu  acceptieren  ist.^) 

Soferu  zur  Deckung  Wechseirimesseii  gemacht  werden,  so 
gelten  für  diese  die  oben  entwickelten  Eegeln  des  einfachen 
Diskontierangskredits.*^ 

Natürlich  darf  aber  Aber  die  Schranken  der  Pflicht  hinaus 
Kredit  gewährt  werden«  Der  Acceptant  darf  die  Revalierungs- 
fordernngen  nnd  die  Forderungen  wegen  nicht  eingegangener 
Deckangsrimessen  stunden  und  auch  sein  Accept  ohne  Deckung 
einlüsen, 

AVenn  aber  snlclies  geschieht,  so  beruht  es  auf  Coulaace  oder 
besunderer  Abrede,  nie  auf  einer  geriereilon  Pflicht. 

Wir  komineu  also  auch  hier  auf  die  Kegel  zurück,  dass 
Wechselanaprüche  im  Kontokonent  nach  Wahl  des  Wechsel- 
gläubigers entweder  wecbselrcchtlich  verfolgt  oder  in  den  Konto- 
korrent aafgenomen  werden  dürfen. 

Freilich  ist  auch  dieses  Wahlrecht  durch  das  eventuelle 
Bestehen  einer  Anschaffungspfltcht  im  Sinne  unseres  §  26  be- 
Bchrftnkt,  Diese  Ausnahme  dürfte  jedoch  bei  der  regelmAssigen 
^l'^?anisation  des  Acceptionskredits  praktisch  höchst  selten  ein- 
treten. 

§  30. 

Das  Wahlrecht  zwischen  wechselmftssiger  Geltendmachung 
ttnd  Debitiernng  im  Kontokorrent  ist  für  den  Wechselglänbiger 

nicht  in  allen  Fällen  ausreichend.  Das  Wahlrecht  kann,  um  zu- 
nächst dessen  juristischen  Charakter  festzustellen,  nur  als  ein 
flektiv»  s  in  der  AVeise  aufgefasst  werden,  dass  nach  erhobener 
Zahlungslünlerunj]:  Burlmns:  und  nach  geschehener  Hiirhnng  Zali- 
liuigsforderung  unstatthaft  ist.  Letzteres  ergibt  sich  aus  dem 


Sj  Leagocr,  1.  c  12.  15.  Sieveking,  1.  c. 594. 

C)  VcitjL  hierüber  besonders  W.  S.  f.  A.  R.  u.  B.  W.  1894  Nr.  3:  R.-Gcr. 
II. Civil-äoitt  vom  17.  November  1893.  Dazu  Klöppel,  dagegen  Holdheim 
in  Nr.  9. 

7 


Digitized  by  Google 


—  98  — 


Wesen  des  Kontokorrentes,  aus  dem  in  (Ut  Riicliung  eik Iii rten 
Parteiwillen.  Ersteres  ist  ein  Gebot  der  Verkehrssicheriieit  und 
Dispositionsfreiheit  der  Kontokorrentgenossen.  Die  VerfüguDg 
des  WecJiselschuldners  bezw.  Wechselregreasschnlduers  über  sein 
Gnthaben  im  Kontokorrent  darf  nicht  vom  Tage  der  Wechsel- 
fölligkeit  bis  zam  Eingang  oder  Nichteingang  der  Wechselsnmine 
beeinträchtigt  werden.  Denn  eine  derartige  Beeinträchtigung 
würde  dem  Sinn  des  liechnungsverhältnisbes  als  solchen  wider- 
sprechen. 0 

Jedoch  könnte  durch  eine  Verwei^.»  rmig  des  Debiticriings- 
rechtes  in  vielen  Fällen  der  Wechselgläubiger  schwer  geschädigt 
werden. 

Wir  haben  oben  gesehen,  das»  der  Wecliselgläubiger  nach 
Empfang  der  Wechselurkande  den  Weehselgeber  regelmässig 
sofort  für  die  Wechselsnmme  im  Kontokorrent  erkennt.  Er  hat 
also  einen  Bncheintrag  gemacht,  dnrch  den  anerkannt  wird, 
spätestens  seit  dem  Verfalltag  des  Wechsels  habe  der  Wechsel- 
nehmer in  dem  Wechsel  einen  Wert  übertragen  erhalten. 

Nun  ist  es  aber  möglich,  dass  der  Wechsel  vom  Wechsel- 
geber oder  Wechscldrittschuldner  nach  dem  Verfalltair  unter 
Protest  mangels  Zahlung  an  den  Wechselueiimer  zurückkommt. 
Bis  zur  reellen  Erhebung  der  Wechselsumme  im  Regress-  oder 
Klagewege  würde  daher  noch  eine  gewisse  Frist  verstreichen, 
während  welcher  der  Wechselnehmer  trotz  der  vertragsmässigcn 
Buchung  die  Wechselsnmme,  den  Wert  des  Wechsels  nicht  be- 
sässe. 

Femer  ist  es  möglicli,  dass  trotz  erhobener  Klage  vom 
Wechselgeber  oder  Drittschuldner  die  Wechselsnmme  überhaupt 

nicht  eingeht,  dass  z.  B.  vergeblich  Zwangsvollstreckung  be- 
trieben oder  iiHcb  Erhebung  der  Klage  über  den  Verklagten 
Konkurs  ausgebtuclien  ist. 

Oder  aber  es  kann,  während  der  Wechsel  noch  läuft, 
den  Wechselhauptschuldner  Konkurs  erött'net  werden  und  der 
Regress  unsicher  sein. 

In  allen  diesen  Fällen  ist  der  Wechselnehmer  für  den  Wecb- 
seibetrag  zn  Unrecht  belastet. 

1)  A.M.  Cosack,  i^j  08.  10 c,  dessen  PilligkeitsgrOndc  uns  jedoch  nicht 
achlagcuü  ciscbeiaen.    V«rgl.  aber  Siipiiin,  4b7. 
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Iiisbesoudere  im  letzten  Fall  ist  einerseits  die  Klageerliebnng 
U'diiz  oder  teilweise)  zwecklos,  denn  mit  derselben  ist  iiüchstens 
n-.  b  dir^  K.>nknr5^dividende  zu  erlausfeji.^)  Anderei sei ts  aber  ist 
aach  Aulnalime  der  Wecliselforderuug  in  die  Reclinnng  nicht 
mehr  möglich.  Denn  die  BechnangsfÜhning  findet  durch  die 
Konkoraerüffiaim^  ihr  Ende. 

Dieseii  Satz  hat  man  daraus  herzuleiten  gesucht,  dass  im 
Moment  der  Konkarseröffnung  ein  dem  Kridar  gewährter  Kredit 
wejren  Kreditnowfirdigkeitj  ein  vom  Kridar  gewährter  Kredit 
wegen  eigenen  Bedürfnisses  gekündigt  werden  dürfe  und  bis  zum 
Beweis  des  Gegenteils  als  gekündigt  gelten  müsse.  Allein  diese 
Vordersätze  würden  uacli  unserer  Autt'assunsr  von  Kredit  (§§  9  f.) 
nur  die  sofortige  Rückforderung  des  aktueiien  üaldo  begründen. 
Sofern  also  die  Rechnung  zu  Gunsten  des  Kridars  stünde  — 
was  ja  sehr  wohl  möglich  ist  — ,  könnte  sie  nach  Deckung 
durch  den  Kontokorrentgenossen  weitergeführt  werden.  Aller- 
dings wfirde,  falls  die  Rechnung  zu  Ungunsten  des  Kridars 
lautete,  auch  die  sofortige  Kündigung  des  Kontokorrentes  des- 
wegen mdglich  sein,  weil  von  dem  Saldo  höchstens  die  Konkurs- 
diTidende  bezahlt  würde,  (sofern  derselbe  nicht  durch  Spezial- 
sicherheit,  Pfand,  Bürgschaft  udei  dergleichen  gedeckt  wäre), 
und  somit  der  Kredit  nicht  dem  präsumtiven  Parteiwillen  ent- 
gprechend  gedeckt  würde,  also  von  Seiten  des  Kridars  Vertrags- 
verletzuu;:  vorlade.  Somit  würde  die  Beendif,ning  des  Konto- 
korrentes immeriiin  indirekt  aus  der  Konkurseröffnung  über  eiuen 
Kontokorrentgenossen  folgen  können. 

Allein  zn  diesem  (nur  auf  dem  Umweg  über  den  Kredit* 
begriiF)  erreichten  und  nicht  für  alle  Fälle  geltenden  Resultate 
können  wir  viel  einfacher  gelangen  auf  Gmnd  des  §  58  0.-0. 
ad  des  Wesens  des  Kontokorrentyerhältnisses :  Die  Forde- 

'?!  Wenn  K  löp  W.  S.  f.  A.  R.  u.  Ii.  W.  1894  Nr.  3  es  für  ausreichend 
liilig  hält,  wenn  der  Wechselgläubiger  auch  von  der  Wrchselfordcrung  nur 
die  Konknrsdividende  erhiilt,  so  verkennt  n  das  W  cäen  des  Wechsels  als  eines 
Wi  rtjtapitfe»  und  halt  er  die  Wechselt  orderung  lur  eine  gewöhüliche  chirogra« 
l»hAnsche  Forderung.    Vergl.  aoch  Iloldheim  in  Nr.  9. 

3j  Hoistel,  i.  C.Ö98.  Creisenach,  Kliii.  KoDtokorrent  45.  GrUnbut, 
BL  in  KoiifotenolreiitehfB  57.  eO  nod  hi  Endflmaiio,  H.  B.  III.  95s.  LeYy. 
Eifiicr§33.  Staub,  Kommmt.  Art  291  §  S4.  Sapiuo,  l.c518.  A.  M. 
Frendesstf loy  R*  Y.    d.  kaufn.  Kontokorreiit  43. 
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ruDgeu  gegen  den  Ki  idar  werden,  sofern  sie  gestundet  oder  sonst 
erst  von  einem  künftigen  Termin  au  fällig  sind,  im  Moment  der 
KonkurserOffhung  fällig.  Dies  bezieht  sicii  natürlich  aach  auf 
die  im  Kontokorrent  gestundeten  Forderangen  gegen  den  Kridar. 
Kun  setzen  wir  den  E*al1,  es  bestand  zwischen  den  Parteien  ein 
echtes  zweiseitiges  RontokorrentTerhlUtnis,  so  stehen  auch  For- 
derungen zu  des  Kridars  Gunsten  im  Kontokorrent,  und  auch 
diese  waren  ^estiiiKlbt.  Allein  sie  waren  nur  gestundet  iiiit 
Rück-irlit  darauf,  dass  auch  die  Forderungen  des  anderen  Teils 
gestundet  waren.  8ubald  daher  die  Forderungen  des  anderen 
Kontokorrentgenossen  fällig  werden,  müssen  dies  auch  diejenigen 
des  Kridars  werden.  Es  stehen  sich  daher  im  Kontokorrent 
zwei  Komplexe  fälliger  Geldobligationen  entgegen»  welche  nun- 
mehr sofort  von  der  im  ^Kontokorrentvertrag  enthaltenen  Ab- 
rechnungsabrede ergriffen  werden,  sodass  das  Kontokorrent- 
Verhältnis  zu  Ende  Ist  und  der  Saldo  festgestellt  werden  mnss.^) 
Dasselbe  gilt  eventuell  auch  im  einfachen  Kontokorrent  Verhält- 
nis. In  der  Regel  wird  es  dort  jedücli  darauf  hinauskommen,  da^^s 
in  Folge  der  Konkurseröffnung  die  Krediteröftnun^  beaw.  Kredit- 
gewährung aus  (h  11  üben  verzeichneten  Gründen  zu  Knde  kommt. 

Bei  dieser  \\  irkung  der  Konkurseröffnung  ist  es  selbstredend, 
dass  nach  derselben  neue  Ansprüche  in  den  Kontokorrent  nicht 
mehr  aufgenommen  werden  können.  Der  Kontokorrent  gelangt 
durch  die  Konkurseröffnung  zum  Abschlnss. 

Der  Wechselnehmer  im  Kontokorrent  hat  daher  keine  Mög- 
lichkeit mehr,  den  Wert  des  ihm  bei  Empfang  der  Urkunde  be- 
lasteten Wechsels  zu  roalisieren.  Er  ist  daher  zu  Unrecht  im 
Kontokorrent  belastet.  Kr  liat  den  gebuchten  Wert  gar  nicht 
empfangen,  oder  es  wird  sicher,  dass  er  ihn  nicht  mehr  empfangen 
wird. 

Ebenso  ist  er  zu  Unrecht  belastet,  wenn  er,  wie  oben  er- 
wähnt, vergeblich  geklagt  oder  auch  nur  die  ihm  offen  stehende 
Klage  nicht  erhoben  hat.  Er  war  ja  zu  der  Klageerhebung  nur 
berechtigt,  nicht  verpflichtet.  Denn  die  Wechselsumme  hätte 
ohne  Klage  eingehen  sollen. 

4)  Cosack.  Lehrbuch  §  58  J.  l.i  Natürlich  werden  aber  dio  VernfhVh- 
tungcu  aus  den  Kimessen  wegen  Konkurses  des  lämpt'äagers  nicht  sofort 
ftlHg.  Vergl.  P a r  d  e  s  8  Ji  8,  1.  c.  II.  435. 
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§31. 

In  allt^n  di'  -^Mi  F^illen  der  unrechtnuissißfen  Belastung;  mit 
dtr  Wechselsumme  hat  der  Wechselgläubiger  das  Recht  der 
>oi^enannten  Stornierung.  Die  Stornierimg  ist  ein  Bncheintrag^, 
darcb  welchen  die  za  Unrecht  gescliehene  Buchung  wierder  auf- 
^hdben  wird«  Ks  ist  also  in  dem  Falle,  dass  der  Wechsel- 
^liabiger  fßr  den  "Betrag  des  empfangenen  Wechsels  belastet 
ist,  imd  dass  dann  der  Wechsel  nicht  eingeht  oder  dass  der 
Xichteingani^^  des  Wechsels  zu  erwarten  ist,  der  Wechsel sender 
im  Kontokni  reiit  mit  einem  völlig  gleichlautenden  Posten  zu  be- 
lasten. I)as  Jv^  clit  der  Stornierung  ist  bei  jedem  ungereclit- 
^rtigten  Hucheintrap:  bef^rüiidet,  mag  dieser  unter  der  Klausel 
salTo  inra?;so  oder  ohne  diese  gemacht  sein. 

Der  StomieruDiTsposten  ist  ein  reiner  Kechnungsposten.  Er 
dient  lediglich  dem  Zwecke  der  Rektifikation  der  Rechnung, 
velehe  sich  als  falsch  erwiesen  hatte.  Der  Eintrag  eines  solchen 
Postens  ist  von  der  Aufnahme  einer  neuen  Forderang  spezifisch 
Tersehteden,  obwohl  beide  Akte  änsserlich  einander  fast  völlig 
gleichen.') 

1)  Eine  Gegeabochong  des  gutgehrachten  Betrags  zweckt  Rektifikation  der 
KechoBog  halten  für  sulftasig:  Bierer,  I.cS32.  Boiatel,  I.e. 598.  CreUe*" 
■ach,  KanfiD.  Kontokorrent  47.  4i\  Hf'.  Dernburg,  Pr.  Pr.-R.  II.  149.  Dela- 
niarrt  et  Lepoitevin  Nr.  336.  Freudenstein,  R.  des  kaufm.  Konto- 
kiimutt  40,  auch  .'55l>.  Fuchsbergcr,  Sämtl.  Entsch.  70-2.  Goldschmidt, 
"^yifm  j}  in.  10.  Grünhut,  H.  d.  Konroknrrentv.rki.hrs  58.  60  und  in  Ende- 
aiana,  FT.  B.  TIT.  I.c vy- Kiesser  115  in  der  Note  ii.  138f.  Pard»'ssu8, 

I.  c  S.  304.  Supi  no,  1.  c.  484  ff.  Staub,  Komm.  .\rt.  2;»1  24.  Vidari,  I.e. 
N'r.  i>S4ff.  Den  Unterschied  zwischen  Stomiening  und  Aufnahme  betont  be- 
Minkri  Vid«ri,  1.  c.  Nr.  2584  nnd  2594  u.  Boistel,  1.  c.  598,  Verkannt  \mu\ 
tkr  Unterschied  durch  Freadenstein,  Creizeaaefa,  Supino  a.  a.  0.  Bc- 
iMidRi  will  Ictxttrer  dnber  in  48S  den  Eintrag  eines  Korrektivpoitens  dann 
veiWetcn,  wenn  rergeblich  ans  dem  Wechsel  geklagt  ist  Denn  die  Wechsel* 
fBeiemng  dflrfs  onr  einmal  geltend  gemaeht  werden.  In  der  Stornierung  liegt 
jedoch  keine  Oeltendm nchung.  Lcvv  Uiesser  und  Grftnhnt  a.a.O.  finden 
den  Charakter  der  Rektifikation  de«  alten  durch  den  neuen  Posten  darin,  dass 
•darck  die  Slomierung  <*inf  r  vermeint li<  hon  Krodilpost  ihr  wuhrer  Charakter  als 
Mrtpoet  7MTüc}<^ fischen  würde*.  Dies  ist  falsch.  Durch  Aufhobung  einer 
Kr«iiitpo«;t  kann  uU-ht  deren  Gegenteil,  eine  Debetpost  cnlstrhen,  sondern  die 
ttf^rr  Fftmi  «Mncr  1  »cbctpost,  für  dir  kein  matoriclier  Inhalt  da  ist,  hebt  jene 
Krtiiiiposl  ohne  materiellen  Grund  eiufacii  auf.   a  —  a  ist  nicht  gleich  —  a, 
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Zur  Illustration  des  Wesens  der  Stömierung  mag  ein  Han- 
delsbrauch angeführt  sein,  der  an  manchen  ausländischen  Plätzen 
(z.  B.  in  San  Paolo  in  Brasilien)*)  herrscht.  Dort  werden  Wechsel 
und  ähnliche  nicht  ganz  sichere  Werte,  z.  B.  yerfallene  Divi- 
dendenscheine  und  Zinskou])ons,  nach  Empfang  in  einer  beson- 
deren Kolonne  (in-  oder  ausserhalb  des  eigentlichen  Kontokor- 
rentes) gutgescluiebeu,  und  wird  der  betretttMide  Eintrag,  wenn 
solche  Papiere  als  wertlos  iiufkomnien,  einfach  durchgestrichen, 
canceliiert.  Völlig  denselben  Sinn  ^vie  diese  Durch- 
streichung hat  der  Eintrag  eines  Stornierungs- 
postens. 

Begriffswidrig,  aber  einem  gesunden  RechtsgefQhl  entspre- 
chend, hat  sich  bei  der  Stornierung  die  Usance  entwickelt,  in 
den  Stornoposten  auch  Prasentations*  und  Protestkosten  sowie 
die  etwaige  Zinsdifferenz  (im  Falle  der  Diskontierung)  aufzu- 
nehmen.*) Hierin  liegt  uuu  eigentlich  Auluahnie  einer  neuen 
Forderung  in  den  Kontokorrent.  Auch  erscheinen  bei  dem  oben 
beächiiebeuen  Durchstreichuugssystem  Zinsen  und  Retourkosteu 


sondcru  gleich  0.  Die  Wurzel  dieses  Fehlers  Hegt  in  der  Idee  gegenseitiger 
Kredi^<nvitbriiDj^  oder  Krediteröffnung.  Um  das  Stornierungsrccht  zu  erklären, 
niuss  man  den  zu  stornierenden  Posten  vor  dem  Storno  niclit  für  rcsohitiv 
(Creixenufh,  Kaufmäim.  Kontokorrent  49.  Goldschmidt,  System  ä  HL  10. 
Giünhut,  K.  d.  Kontokorrent  Verkehrs  öB)  oder  auch  suspensiv  (vergl.  Vidari, 
L  c.  Nr.  2584.  2587)  bedingt  halten.  Die  Stornierung  ist  nichts  als  die  Kor-  . 
rektur  dner  falidun  Uritande,  dnrch  da«  Prinzip  der  Wahrheit  der  BoehfUi- 
ning  gebolen.  (Daher  bedarf  sie  auch  keines  beeooderen  Vorbehaltet.  A.  M. 
Sapino,  1.  c.  484.)  Btchtig  spricht  Boistel,  I.  e.  598  in  solcheni  Falle  tob 
fiontrepassation  d*toitiireB  ....  eile  est  le  oonfctif  de  I'antidpatioii  dn  crMit 
aoeorde  avant  qa*on  A*eüt  touch^  Feffel 

3)  Dies  eiAihr  der  Verfasser  mflndlich  von  einem  Kaufmann,  der  in  Bra- 
silien thätig  gewesen.  Vergl.  die  Ausdmcksweise  bei  Vidari  2584:  «Y^vn 
dubbio  chb  l'addcbitamento  sia  soltanto  erentnale,  e  che  se  l'effetto  non  sari 
poi  pagato,  l'addebitampi^to  non  si  debba  canceüare  k  fa?ore  del  ricevesAe 

per  mezzo  di  Storno  e  contra(>a8saggio'*. 

Bezüglich  nicht  börsenfähiger  Wechsel  herrscht  der  im  Text  angeführte 
Brauch  auch  an  vielen  deutschen  Banken.  An  Stelle  der  Nehenkolonne  im 
Kontokorrent  tritt  dort  häuhg  das  Wechselskontro.  (Mitteilung  eines  liucb- 
halters.) 

Deiamurre  et  Lepoitevin,  I.  c.  III.  Xr.  33G.  Tardi  ssus,  1,  c.  301. 
Vidari,  1.  c.  25Ü4. 
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alB  selbständige  Hecbnaogsposten.  Allein  jener  Brauch  scheint 
ueli  den  dem  Verfasser  erteilten  Informationen  so  allgemein 
za  eeiB,  dass  er  als  der  Ausdmck  einer  fiechtBdberzeagang 
gelten  darfte.  Die  Belastung  mit  Zinsen  und  Kosten  dflrfte 
daher  auch  in  dem  Falle  usancemftssig  aulftssig  zu  sein»  dass 
der  Kontokorrent  infolge  Konkurseröffnung  abgeschlossen  wer- 
den mnss.  Dieser  Brauch  entspricht  auch  dem  Wechselregress- 
recbte,  welches  die  Wechselsumme  mit  den  ausgelegten  Kosten 
znsammen  als  einen  einzigen  I^egrift',  als  Regreshhanpt^unime 
iuftasst,  —  ein  Begrili',  der  als  Kompositum  mehrerer  Faktoren 
nicht  mehr  in  Betracht  kommt,  sondern  nur  mehr  als  rechtliche 
Einheit.^)  Die  Wecbselsumme  ist  infolge  der  Not,  die  der 
Wechsel  gelitten,  nnter  Wahrung  ihrer  Identität  nm  Kosten 
aad  Zinsen  organisch  gewachsen,  und  kann  durch  Eintrag  der 
grosseren  Summe  der  Eintrag  der  kleineren  annnltieit  werden. 

Praktische  Bedeutung  hat  die  Stornierung  besonders  dann, 
wenn  die  eine  oder  andere  Partei  für  ihren  Saldo  im  Konto- 
korrent Sicherheit  durch  Pfand  oder  Bürgschaft  geleistet  hat. 
Der  Wechselgläubi^^er  und  Saldoschuldner  liat  dann  das  Inter- 
^'■>8e,  durch  Stornierung  die  Sk  Ih  ilieit  t'iir  seinen  Saldo  zu 
fcüilasten.  Der  \S  echselgUiubiger  und  Saldogläubiger  hat  das 
Interesse,  den  Betrag  seiner  Wechselforderung  in  den  gesicher* 
t«B  Saldo  anfznnehmen. 

Der  praktische  Unterschied  der  Stornierung  von  der  Debi- 
tisning  der  Wechselsnmme  liegt  Tor  allem  darin,  dass  in  der 
Hegel  weder  von  dem  stornierten  noch  von  dem  Stornterongs- 
posten  Zinsen  gerechnet  werden,  während  bei  der  eigentliclien 
Aufnahme  dci  \\  ecUselfordernng  für  <lie  beiden  einander  gegen- 
über stehenden  Posten  Zinsen  berechnet  wi  iden  können. 

Letzteres  ist  zwar  auch  bei  der  .Stornierung  denkbar  (aber 
sehen).  Die  Differenz  der  beiderseitigen  Zinsen  wird  dann 
immer  zu  Gunsten  des  unbefriedigten  Wecbselgläubigers  lauten 
und  als  Provision  für  dessen  Mühewaltung  aufzufassen  sein. 

WecbselrechtUeh  folgt  ans  der  Stornierung  gar  nichts.  Die 
Stormemng  bebt  nur  die  Wirkung  der  Pr&sumtlon  auf,  dass  der 
Wechsel  am  Verfalltag  werde  eingelöst  werden.  Der  Wechsel* 


4)  Coiaek,  Lehibach  247.  i. 
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Schuldner  darf  nach  der  Stornierung  noch  immer  sich  an  den 
Wecbselvertrag  halten,^)  die  Segressschuldner  in  Anspruch 
nehmen,  ja  den  Wechsel  weiter  gehen,  wenn  er  Abnehmer  da- 
für findet)  Die  eingehende  Regresssumme  ist  dann  nach  Ein- 
gang dem  Wechselgeber  gntzubrinpeu  oder  ihm,  wenn  der  Konto- 
korrent indebs  beendet  sein  sollte,  also  besonders  im  Falle  des 
Konkurses,  sonst  zu  verüfUten.  Dasselbe  gilt  im  Falle  der 
WeitordiskoniieuinGf,  sotei  ii  dor  \\'ecliselnclimcr  im  Kontokoirent 
die  erhaltene  Summe  nicht  im  üegresswege  wieder  herausgeben 
musste. 

§82. 

Fassen  wir  nunmehr  die  Kesultate  dieser  Dai'stelluug  zu- 
sammen, so  ergibt  sich  im  Wesentlichen: 

1,  Grundsät^li^  doff  der  Kfmtokorretftffenom  Wechtdansprüche 

gegen  den  Konfokorrentgeno^sen  direJä  loid  im  Uegresstvege  durch 
Präsentation  f  Prote$terhebung  utid  Klage  tvechsdrecIUlich  geltend 
niaclien. 

2,  Wahlweise  neben  diesem  Becht  steht  dem  Wechselgläubiger  im 
Kontokwrent  das  Hecht  zu,  die  Wechseiforderung  in  den  Kontokorrent 
aufzun^men^  d.  h,  den  Weckedechuklner  mit  der  Wechselsumme  zu 
beiasten,  sich  seihst  in  Hohe  dersdben  zu  erkennen.  Nur  in  diesem 
Fall  gibt  es  gegen  die  Wechselforderung  eine  Einrede  aus  dem  Konto- 
korrentverhältnk» 

3,  Zur  Aufnahme  der  Wcchself orderung  in  den  Kontokon  inf 
statt  der  wechselr  echt  liehen  Geltendmachung  kann  der  H^echselgldubiger 
infolge  des  Statides  der  Rechnung  und  der  damit  zusammenhängenden 
KredUgewähnmg  verpflichtet  sein, 

4,  Eine  generelle  Verpflichtung  des  Wecksdglävhigers,  die  Weck' 
Seiforderung  in  den  Kontokorrent  aufzunehmen,  gibt  es  nie,  weder  in- 
folge der  Art  der  Geschäftsverbindung  noch  infolge  fortgesetzter  Ueinmg, 

Durch  Aufnahme  im  Kontokorrent  wird  dir  \l'ech.<rlfoi  <i>^  >  uug 
fücht  getilgt,  sondern  gestundet,  ihres  wechselrechtlichen  Charakters 

5)  Greizenach,  Kaufni.  Kontokorrent  47.  48.    Staub,  Komm.  Art  29i 
§  24.    Vidari,  1.  c.  Nr.  A.  M.  Supiüo  487.    Vergl.  Note  1. 

Dies  ist  denkbar,  Kofcrn  dor  Wechsel  noch  nicht  verfalle«  war,  da  «las 
Giro  selbst  eüi  neuer  Wechsel  vertrag  ist. 
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mtkleldt^i  uttJ  t  ineia  andern  TilytaiyamoiiKs  untennn'fen,  der  sich  nach 
dem  Charakter  der  Geschäftsverbindung  im  Kontokorrent  bestimmL 

e>.  Die  Outschrift  der  Wechselsumme  für  den  Wechselsender  vor 
Eingang  des  Weckseis  bedeutet  nicht  Atifnahme  der  Weehsdforderung 
Iff  den  Koftiokarrent  und  begründet  nicht  eine  Verpflichtung  zu  dieser 
Aufnahme,  sondern  ist  ein  buehmäsaiger  Ausdruck  der  Maumtimf 
dass  der  Wechsel  eingehen  irerde. 

7.  Krtrctst  sich  diese  Präsinndon  al.<  irrtiimlich^  wird  also  der 
Wechselschuhlnet'  krcditunuUrdig  oder  geht  der  Wechsel  thatsärh^irh 
nicht  ein,  so  darf  die  präsumierte  Gutschrift  durch  Gegenbuchung 
eines  gleichen  jFastenSt  durch  ,fStomierung",  aufgehoben  werden. 


Digitized  by  Google 


RSIT^:  DE  NANCY  —  FACULT^:  DE  DROIT 


IlAäCE^  QNlTAll  ET^  PBOIUES 

^  EN  FRANCE 

FIN  DU  XVIir  Sl£CLE 

(L»  divisioa  des  provioces  en  dipartemcots) 


THESB 

POUR   LE  DOCTORAT 

PresfUlic  ei  >i>ii!tnue  devanl  la  Facullc  de  Droit  de  Nancy 
U  vtndredi  27  juin  191$  ä  4  heum 


fPi^}d«fit   UAVET,  Professeur. 

C  MM.  CARRfi  DK  MALBERG,  Profeflsear. 
  (         MICHON,  Professeur. 


1913 

Digitized  by  Google 


THESE 

POUR  LE  DOCTORAT 


lüLiPUaTIOfi  DES  ABRfiYUTIONS 


▲rehives  Nationales   A.  N. 

Archivea  Parlementaires   A.  P. 

Bibliotheque  Nationale   ßibi.  x^at. 

Golleciioii  de  documents  inMiti  tut  l'hisioire 

dconorniqne  de  1«  Rivolutton  Frtncaiae  .  Cd*  i.  h.  ^  R.  F. 


Digitized  by  Google 


Les  Tendances  uoitaires  et  proviocialistes 

en  France 

A  LA  FIN  DU  XVIU'  SIEGLE 
(ÜA  divlsion  des  pro-viAces  en  ddpartamenta) 

GHAPITBE  I* 
La  0tructure  M4ratlve  de  la  Franca  en  1789 


Lt  fornMtion  du  xtyyauxne  de  Franoe.  —  Les  traiite  d'union  k  k 

CoTi rönne.  —  Les  privil^ges  des  provinoea.  —  La  politiquc  de  la 
mooarchie  pour  faire  J'imii6  natiooale.  —  Le  droil  de*  pnminctt. 

Lorsque  Hu^ues  CajK  t  monta  sur  le  tröne,  en  987, 
!a  Gaule,  dont  Roine  avait  su  discipliner  Ips  pciiplcs, 
avait  perdu  la  coh^ion  que  quatre  si^es  d'admimt> 
tntion  latine  avalent  ^iablie.  Son  Organisation  poUtique 
et  todak  ^taii  bris^,  son  terriioire  moroeU.  Entre  la 
Seine  et  la  Loire,  d'Orlteis  h  Paris,  a'^Ddaient  las 
temloira  soumis  4  rautdriU  directe  du  roi.  G'Aatt  k 
France;  les  po^tes  chantaient  d^jä  la  douceur  de  son 
del  et  la  richesse  de  son  sol.  Autour  de  ce  centre,  les 
frandes  seigneuries  de  la  «  Francia  occidentalis  »  for- 
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maient  des  souverainetds,  qu*un  lien  tr^s  Mle  de  yassa- 
lit^  raitachait  k  la  Ck>iiroiine.  Plus  ioin,  au  delä  de  la 
Meuse,  de  la  SaAne  et  du  Rhdne,  les  duchäs  de  haute 
et  baaae  Lorraine»  et  le  royaume  d' Arles  ou  de  Bour- 

gogne  6taient  membres  du  Saint-Empire  romain.  Ainsi 
d^membr^e,  Tantique  Gaule  laissait  s'cffriler  et  tomber 
les  institutions  quc  le  genie  latin  lui  avait  l^guöes;  eile 
risquait  de  ne  jamais  ressaisir  son  individualit^  et  de 
reater  impuissante,  dans  ranarchie  et  la  d^union  de 
aes  foroea. 

II  fallait  rassembler  ces  parties  d'un  tout  jadis  Orga- 
nist, r^blir  entre  elles  nne  libre  et  facile  circalation, 

reparer  les  ruines  des  invasions,  afformir  un  pouvoir 
central  que  tenaienl  en  echec  les  r^istances  particula- 
Tistes.  Cc  fut  l'oeuvrc  h  laquelle  s'appliqua  la  dynastie 
capetienne.  Pendant  dix  si^cles,  avec  une  admirable 
t^nacit^,  eile  poursuivit  un  double  dessein  :  ^largir  la 
France  jusqo'^  aes  limitea  naturelles,  le  Rhin  et  les 
Alpes,  et,  en  m^me  temps,  grouper  les  oontrtes  rtu- 
nies,  les  souder  entre  eUes,  rapprocher  les  populations, 
rendre  leur  soltdarftt  elfectire  et  fonder  une  nation. 

Par  la  guerre,  par  la  diplüiiiatie,  par  l'utilisation  des 
principes  du  droit  feodal  et  du  droit  romain,  les  Cap^- 
tiens  atteignirent  leur  but.  Ha  parvinrent  ä  faire  tenir 
dans  le  cercle  de  leur  Couronne  la  plupart  des  regions 
gauloises  que  Rome  avait  marqute  de  son  empreinle. 
Iis  tomb^rent  avant  que  ToeuTre  füt  termin^.  Mais  le 
geste  indiquait  la  direction.  Les  soldats  de  la  R^lu- 
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lion  reprirent  la  marche  vers  l'Est  et  releverent  le  long 
du  Rhin  les  postes  ^tablis  par  le9  G^sar,  pour  la  pro- 
tection      la  penate  latine. 

Geüe  rtonion  aous  le  sccptre  royal  de  pays  dilM- 
reata  par  les  moeura  «I  par  lliistoire  a'accomplit  saus 
»ecousses,  sans  lultes  laissanl  dlrritants  aouvenira; 
Tacoord  des  volontes  y  eut  plus  de  pari  que  la  violenoe; 
c*est  en  suivaiil  leur  inclinatiori  quc  1«^  provinces  fran- 
^&es  se  rassembl^rent,  prirent  appui  l'une  sur  Tatttxe 
et  ae  li^rent  en  iin  solide  laisoeau.  Mernes  yasaalea  d'im 
mrrerain  ^tranger,  elles  mettaient  leurs  foroea  au  8er- 
Yioe  du  pays  dont  elles  sentaient  qu'ü  ^tait  pour  elles 
la  patrie.  Lorsqu'un  p^il  le  mena^it»  la  conscienoe, 
soQTent  obscure,  de  la  solidarit^  nationale,  faisait 
Vunion  pour  la  defense  commune. 

Pour  sVn  convaincre,  il  suffit  de  songer  h  la  IjOt- 
raine;  ce  duch^,  Tun  des  derniers  reunis  ä  la  Couronne, 
membre  du  SaintrEmpire  romain,  fournit  h  la  France 
des  aoldats  ei  des  chefs  chaque  fois  qu'elle  fnt  en  dan- 
ger. Sur  les  champs  de  bataille  frangais,  le  sang  des 
iorrains  coula  gdndreusement.  II  en  fut  ainsi  des 
autres  provinces.  Leur  adb^on  h  la  France  toit  la  r^ 
sultanle  de  leur  pass^,  et,  devant  les  convoilises  ^tran- 
g^res,  la  sauvegardc  de  leurs  aspirations  et  de  leurs 
int^ts.  C'est  «  d  un  cceur  franc  »  (i)  que  les  Proven- 


(i)  iMles  Ylguier.  Les  debtjUs  de  la  H6vohition  en  Provence, 
iuai  «iir  la  chaU  de  VaiicUn  rigimt  et  V Habiissemeni  da  noaveo« 
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^aox,  en  i486,  ne  donn^rent  au  roi  et  ratifitont  le  les- 

iament  de  leur  dernier  comte,  Charles  III  d'Anjou, 
qui  avait  fait  de  Louis  XI  son  heritier.  Dans  les  mfimea 
sentiments,  les  £taU  de  Bretagne,  r^unis  ä  Vannes,  le 
4  aoüi  iÖ3a,  auppli^rent  Fran^oi»  I''  u  d*induire  par 
«  Union  perp^tueUe  ioelui  paya  en  royaume  de  France, 
tt  afin  qm  jamaia  ne  a'tout  guerre,  diaaenaion,  iai- 
«  miti^  enire  eux  >i.  II  est  Juate  de  dire  qu'il  n'eat  pas 
une  aenle  parcelle  du  aol  f ran^aia  qui  ne  «oH  Tmne  ae 
placer  librement  dans  le  cadre  national. 

Ges  provinces  n'entraient  pas  dans  le  royaume  nues 
et  d^pouiU^,  maia  oouyertea  de  droits  et  de  libert^, 
oomme  d*une  annure.  A  la  base  de  la  r^union,  fl  y 
aTait,  le  plus  souTent,  un  contrat;  c'^t  un  traxt6 
entre  deux  nations  qui  uniasent  leun  foroes,  et  non 
Tacie  par  lequel  des  vaincus  se  rendent  k  la  merci  du 
vainqueur.  Les  tennes  et  la  port^e  en  Talent  pr^is^s 
fi&rement.  «  Toutes  ces  provinces,  disait  le  Parlement 
«  de  Bourgogne,  dans  ses  protestations  du  4  juin  1788, 
«  n'ont  pa8s6  sous  la  domination  franpaise  que  par  des 
«  trait^  et  des  capitulations,  dont  Tex^cution  exacte 
«  de  la  part  du  souverain  est  le  premier  lien  qui  captive 
<c  leur  «monr  et  leur  fid^t^  (i).  » 


dan*  Us  dUparttmerUs  des  Bouches-dU'RMne,  da  Vor  et  des  Bnnes- 
Alpeif  p.  6,  Ptfk,  Id*6. 

(i>  PnktUÜMi»  4m  P^iUmttU  de  Bourgognt^  iwoolmm  in-». 
Müiilhlyiy  da  Nnof  ,  tads  latnin^     Mi,  Ml  sl* 
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Leguant  son  comt^  de  Provence  ä  Louii  XI,  Ghar* 
ies  III  stipulait  qa'U  aerait  k  JamaM  maintenu  «  ia  suis 

pactionibuB,  oonTentionilias,  priTilegiis,  franchiiis, 
«  atatulis  capifatis,  exemptionibiis  ac  praerogaÜTis... ». 

Lorsqu'ils  ratifi^rent  ce  legs,  en  i/i86,  les  Etats  pro- 
▼en^aux  reclam^rent  1<?  inaintien  des  Statuts,  coutu- 
mes  et  piivilcL-^p-  de  rannion  conite  Charles  VIII 
acoepta  cette  clause;  ii  y  avait  doac  ia  un  contrat  synal- 
kgmatique  (i). 

Le  dernier  souTerain  du  Dauphin^  n'avait  cM<  le 
oomt^  au  roi  de  France  «  qn'arec  la  clause  expresse 

«  qu'il  nc  pourrait  ctre  uni  ni  ajout6  au  royaume  ».  Le 
20  mai  1788,  le  Parlemenl  de  Grenoble  rappelait  qu'on 
ne  pouvait  louchcr  aux  »  antiques  Privileges  de  la  pro- 
vince  »  sans  violer  «  les  trail^s  et  les  capitulationa  qui 
i'ont  fait  passer  sous  la  domination  du  roi  »  (9). 

Le  Parlement  de  Besan^n  s'appuyait  sur  le  traitö  de 
Nim^gue  pour  d^endre  les  droits,  immunit^  et  Pri- 
vileges de  la  Franche-Comt^.  II  rappelait  que  Charles  II, 

roi  d'Espagne,  avait  cid^  cette  provincc  ä  Louis  XIV 
avec  l'obligation  d'en  respecter  la  Constitution.  II  d^- 
clarait  c(  que  les  lois  ne  doivent  et  ne  peuvent  ^tre  uni- 
«  fonnes  dans  toutes  ks  parties  d*un  grand  loyaume 
«  fonn^  de  piorinces  r^es  par  des  lois  et  des  oou* 


(j)  J.  Viguier,  op.  cit  ,  p.  h,  5 

(2)  Arr^f  da  Pftrlemtni  litt  Dauphini  da  20  mai  i786,  hrochuT« 
BibiioLhüque  de  I^oicy.  Funds  iorraia,  n°  öiöi,  ettii  a6. 
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f(  tiimea  qui  leur  soDt  propres,  et  que  la  Tariä^  des 
«  mcenis  et  des  climaU  a  rendoes  uiilet  ou  ii6c|eMai- 

«I  res  (i).  » 

Dans  son  discours,  prononc^  k  la  Ciour  de  Reimes» 

toutes  chambres  assembl^es,  le  3i  mai  1788,  M.  de  Bo- 
Iherel  (2),  procureur  general  syndic  des  Etats  de  Bre- 
tagne, declarait  inviolables  et  sacres  les  titres  «  qui 
«  garantissent  au  roi  Tobeis^noe  et  la  fid^lite  des  Bre- 
«  tons,  parce  qu'ils  garantissent  ^aiement  aux  Bretone 
<c  la  jouissanoe  de  leurs  droits,  franchlses  ot  libert^  ». 

(t  Nous  aTons  des  titres  paFticuliers,  affirmait  im 
(f  manifeste  (3)  adress^  aux  Normands  ä  la  fin  du  zvm* 
«  mMe,  nous  sommes  unis  ä  4a  France  par  des  eon* 
«  ventions  qui  ne  sont  ni  plus  ni  moins  authentiques 
«  que  le  dernier  trail6  dr  paix  avec  TAn^-leterre  et  tous 
«  les  autres  traites  de  natioiis,...  Comme  nous  n'appar- 
«  lenons  ä  la  France  que  par  un  trait^  mutuel,  si  la 
«  violation  r^fl^chie  d'une  des  parties  contractantes  a 
fc  ddtniit  le  trait^,  nous  revenons  k  notre  premier 

Dans  son  arrM  en  date  du  21  juin  1788,  le  Parlement 


(1)  Protestatwnia  des  officiers  du  ParlemeTÜ  de  Besan^on,  bro- 
chure  m-i3.  Bibiiolh^qu«  (k  Narncy,  Fonds  lorrain,  a°  638i, 

(a)  Di9coan  fmt  «n  la  Cour,  Chambres  assembUes,  par  M.  de 
Baihcrrl.  brochure  ln>is.  Bibliotti^qiie  de  Naiicx»  FoiMt  kmia, 

11°  638 1,  ctui  a5. 

(3)  Manijesle  aux  Normands,  Anonyme,  in-8,  sans  date  ni  nom 
d*aiKeur. 
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de  Navarre  proclamait  la  Navarre  et  le  B^rn  pays 
«  ind^pendants  et  souTerains,  unia  simpiement  k  la 
«  Gouronne  de  France,  sous  les  rtenres  expresses,  en* 

ti^ree  et  formelles  de  leurs  priTil^es,  de  leim  droita» 
ff  de  leurs  libert^  et  de  leurs  usages;  r^eerves  ^oncto 
«  dana  F^t  d*uiik>ii...,  rtervea  derenues  plus  authen- 
«  tiques  <  ncore  par  le  serinenl  solennel  que  Sa  Majest6 
«  a  pröt^  entre  les  mains  des  Etats  de  Bearn,  k  son 
«  avenf^mpnf  h  1b  Couronne  (T*  . 

II  y  avait  donc,  entre  les  provinces  et  le  roi,  un  acte 
bilateral,  un  y^ritable  contrat,  participant,  par  cerlains 
cMb,  ä  la  yaleur  des  Conventions  internationales. 

En  g^n^ral,  les  tribunaux,  les  toblissements  locaux» 
les  lois,  les  coutames,  les  traditions«  les  priril^es  par- 
ticttliers,  ^talent  maintenus;  senl,  le  nom  du  souverain 
changeait,  et  lorsquc  le  roi  de  France  s'intitulait  roi  de 
Navarre,  comte  de  Blois,  corale  de  Toulouse,  comte  de 
Provence,  ( <^  nYtail  pas  pour  obeir  h  un  vain  f)rr)tnrnle, 
mais  pour  indiquer  quelle  ^tait  dans  le  royaume  la  po- 
sHion  de  ces  provinces  :  Ic  respect  de  leurs  franchiaea 
^t  la  oondition  d'une  fidölitö  qui  allait,  non  pas  au 
roi  de  France,  mais  au  successeur  des  anciens  souve- 
rains. 

Client  l&  des  limites  I  la  puissance  du  monarque; 

c'^teient  aussi  des  obstacles  ä  l'unit^  nationale,  des 
poinU  d'appui  pour  la  tendance  s^paratiste.  C'est  pour- 


(i)  Reknpre^on  de  ranckn  Moniteur.  iatroducUon,  p.  S6a' 
3m.  WriB,  M,  am  dtle. 


quoi,  malgre  ce  que  ces  chartes  offraient  de  solenncl  et 
de  sarr^,  la  monarchie  s'effor^a  constararaent  de  >e 
soustraire  ä  leurs  stipulations.  Elle  cherchait  h  main- 
lenir  ce  qu'il  y  avait  de  commun  dans  les  aspirations 
piovinciales,  mais  eile  TOuUii  niiner  oe  qui  tendait  k 
k  diverait^.  Son  effort  tendait  h  unifier  pour  affemür 
le  pouToir  oentral;  il  8*appliquaii  ä  raaaembler  toutes 
les  forces  du  pays  pour  faire  face  aux  menacea  de 
retranger.  Cetle  ocuvre  d'assimilation  necessaire,  noa 
lois  Taccomplirent  avec  palience,  souplesse  et  m^na- 
gementa. 

Dana  VBsprU  des  loh  (livre  X,  chap.  IX),  Montes- 
quieu aemble  avoir  trac^  la  mdthode  auivie  :  «  Loraque 
a  la  monarchie,  dit-il,  a  ^tendu  sea  limites  par  la  oon- 

«  quMe  de  quelques  provinccs  voisines,  il  faul  quelle 
«  lc8  traite  avec  une  grande  douceur.  'Dans  une  mo- 
«  narchie  qui  a  longtemps  travaill^  ä  conqucrir.  les 
«c  provinces  dp  son  ancien  domaine  seront  ordinaire- 
fc  ment  tr^a  foul^es.  Elles  ont  k  aouffrir  lea  nouveaux 
«  abus  et  lea  anciena,  et  souvent,  une  Taste  oapitale, 
«  qui  engloutit  tout,  lea  a  d^peuplto.  Or,  ai,  aprte 
«  avoir  conquia  autour  de  oe  domaine,  on  traitait  lea 
u  peuples  yaincus  comme  on  fait  des  anciens  sujets, 
«  l'Etat  H(!rait  perdu  •  cp  que  les  provinces  conquises 
«  envcnaient  de  Iributs  a  la  capitale  ne  lenr  revien- 
cr  drait  plus;  les  fronti^res  seraient  ruinees  et  par  con- 
i(  fl^quent  plus  faiblea;  lea  peuplea  en  aeraient  mal  affec* 
«  tionn^;  la  aubaiatanoe  des  annto  qui  doivent  y  rei- 
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I  ier  et  a^ir  serait  plus  precaire.  Tel  est  l'^tat  D^ce»- 
€  «alre  4'iiiie  monarchie  conqu tränte;  un  luxe  affreox 
«  dam  la  capilale»  la  miste  dans  ies  provinces  qai  s'en 
«  &igiient,  Taboiidanoe  aux  extr^mit^.  » 

Ce  lableau,  malgre  certains  Iraits  pouss^  trop  an 
noir,  reproduit  i'etat  du  royaume  ä  la  fin  du  xviii*  si^- 
cle.  Lorsque  la  r^union  k  la  Gouronne  ^tait  r^cente,  les 
Souvenirs  de  rautonomie  encore  Tiyaoes,  la  fidelit^  in- 
eertaine»  lea  proTinoes  consenraieiH  Fexercice  des  droits 
noonniis  par  les  traiUs  de  cession;  malt  lä  oü  le  loya- 
lime  aemblait  assur^,  de  nouyelles  institotions  se 
^bessaient  en  face  des  anciennes,  et  oelles-ci,  habile- 
mcnl  sapees  par  lc3  agcnts  du  roi,  tombaienl.  Aux 
froTiti^jres,  les  provinces  r^cemmcnt  incorpor6es  jouis- 
'ftii  T\i  df  Icurs  antiques  fianchisp«?;  autour  de  Paris, 
depouillees  de  leurs  phvil^ges,  uniti^es,  elies  demeu- 
raient  courb^  sous  le  poids  de  I'administration  cen- 
trale, frapp^s  de  lourdes  impositions. 

Lea  rapports  de  la  royaut^  avec  les  provinces  Tariaient 
STec  la  date  de  la  r^union.  L*Arlois,  repris  aux  Pays- 
Ba«  espagnols  par  les  trait^s  de  löög  et  1678,  garde 
jusqu'^  la  Revolution  ses  Etats  et  son  conseil  provin- 
cial  de  justice;  sa  voisine.  la  Picardie,  Fun  des  plus 
vieux  territoires  de  la  monarchie,  partagee  entre  les 
gän^litds  de  Soissons  et  d'Amiens,  supporte  le  poida 
d'impositions  onteuses,  Les  duch^  de  Lorraine  et  de 
Bar  coBsenrent  ieur  nom,  leur  l^islation,  les  ^labHs- 
•ements  de  leurs  anciens  ducs  et  re^ivent  Tassurance 
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qu'ils  ne  seront  jamais  deinembr^s  pour  ^tre  unis  ä 
d'autres  gouvern<iments.  La  Lorraine,  d^clarent,  le 
12  mai  1788,  les  membres  de  la  commission  interm^- 
diaire  (i)  de  Tassembl^  provinciale  de  Lorraine  et  de 
Bar,  <c  est  gouvern^  par  des  lois  faites  pour  eile,  que  le 
a  trait^  de  Vienne,  un  Mi  donn^  Ii  Meudon  par  le  roi 
«  Stanialaa,  en  1737,  un  autre  Wt  de  Louis  XV,  publik 
a  en  1776,  ont  aolennellement  confirm^.  Elle  a  ses 
«  tribunaux,  ses  magistrats,...  eile  est  soumise  k  une 
«  ordonnance  civile  et  criminelle  qui  est  un  des  beaux 
u  monuments  de  la  sagesse,  juslemcnt  c^lobr^e,  du 
tt  duc  Leopold.  On  n'est  sujet  ici  ni  ä  l'ordonnance  de 
«  1667,  ni  k  Celle  de  1670,  ni  k  aucune  autre  de  Celles 
a  qui  ont  pubU^  dans  le  royauzne  juaqu'ä  runion 
ix  des  deux  duch^  k  la  Gouronne.  On  n'y  connait  ni  iea 

'  «  bureaux  dea  financea,  ni  les  dections,  ni  les  grenien 
<(  k  sei...;  quand,  apr^s  la  eession  de  la  Lorraine,  en 
«  1737,  on  a  voulu,  soit  durant  son  union  Eventuelle, 
\  «  du  vivant  du  roi  Stanislas,  soit  depuis  son  union, 
«  en  1766,  apportcr  quelques  changt  nienls  dans  les 
<c  lois  et  dans  les  tribunaux  du  pays,  ce  n'a  jamais  ^t^ 
(«  que  par  des  lois  particuli^res  k  la  proYinoe,  presque 

^  f<  toujours  pr^alablement  concerl6es  ayec  ses  cours, 
«  souvent  r^orm^es,  modifi^s  sur  leurs  repr^nla- 


^i)  Leitrr  ndressfe  ä  M.  VArchcvAqur  .9?nr,  pnr  la.  ConvmÜM' 
sion,  iniernudiaire  de  VAtsembUe  de  Lorrcune  et  de  Bar^  le  la  mai 
1788.  pi^  in*8.  BibUoÜitoiie  de  Nancy,  Foods  kmaiii,  n*  638t, 
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«r  tionA,  constaminent  adapt^es  ft  la  lögislaüoii  locale, 

«  dont  elles  ont  le  deput  et  la  defense  ». 

La  Lorraine,  reunie  en  1766,  conserve  donc  certaios 
droits  et  Privileges;  sa  voisine,  la  Champagne,  fran- 
(aise  4epiii8  cinq  ai&cles  (laSS),  n'en  a  plus  aucan  et 
sapporte  de  lourdes  ehargea  fiscales.  ' 

La  ^^ndralit^  d*0rl6ans,  6crit  Necker  (i),  «  est  d'un  * 
«  septi^me  moins  peuplee  que  celle  de  Nancy,...  et  ce- 
«  pendant  eile  paye  le  double;...  c'est  que  ia  dif!^- 
«  rence  dans  le  prix  du  sei  en  occasionne  une  de  deux 
«  h.  deux  millions  et  demi  k  Tavantage  de  la  Lorraine, 
«  c*e8t  que  les  aides  et  lea  droits  subsidiaires  dont  cette 
«  prorinoe  est  affranchie  Talent  pths  de  deux  milHons 
«t  an  Toi,  dans  la  g^niralit^  d'Qrltais;  c*est  que,  dans 
«  cette  mtoie  g^n^ralit^,  la  capitation,  dont  la  Lor- 
«  raine  est  exempte,  sc  monte  ä  environ  1.700  mille 
«  livres;  c'est  que  les  trois  vingti^mes  abonn^s  favo- 
«  rablement  en  Lorraine,  surtout  le  dernier,  ne  com- 
«  posent  ensemble  qu'une  somme  d'environ  i./i5o.ooo 
<t  liYres,  et  qu'ils  s'^l^vent  k  2.600.000  livres  dans  la 
«  g^n^ralit^  d'Orl^ans..., 

«  L'Alsaoe  (2)  oontient...  pids  de  deux  cent  mille 
habitants  de  plus  que  la  gi^n^ralit^  de  Soisions,  el  eile 
«  paye  entre  le  quart  et  le  dnquitee  de  moins«  Cest 


(t)  Necker,  De  VAdministraium  det  finanett  de  ia  Fnnee,  t  I, 
9. 173t       Fmrkf  1784, 3  fol.  In-S. 
(3)  Neck«r,  op.  ctl.,  199. 
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i<  qu'ind^pendamment  de  sea  franchises  pour  le  sei,  le 
«  tabac  et  les  aides,  eile  est  abonn^  po^  ks  vin^ti^ 
tt  mes,  en  sorte  que  cet  imp6l  s'^^e  moins  haut  en 
«  Alsaoe  que  dauu  la  petite  g6niMÜ  de  Soiaaoiu.... 

n  Une  T^rH4  (i)  qu'on  ne  peul  metire  en  doute,  c'eat 

«  r inegale  dislribulioii  des  impols  cntre  les  diverses 
«  generalif^s  du  royaume...,  la  plupart  de  ces  distinc- 
«  tioTis  tirent  leur  origine  ou  de  rachats  faits  clans  les 
ii  «i^cles  prec^euU,  ou  de  pactes  conventionnela»  con- 
«  aentiB  par  le  souyerain,  lors  de  la  r^union  succeasiTe 
(f  d*une  paiüe  du  royaume  k  la  monarchie  fran^ai- 
f<  se.,«.  n 

Lea  Flandres,  r^unies  au  xvit*  sS^le,  yÜlee  par  villea, 

conservent  Ipurs  moeurs,  leurs  traditions,  leurs  coutu- 
mes,   leur  langage,  leurs  in^itilulions  particuli^rcs: 
l'esprit  municipal  y  est  vivace.  Le  roi  de  France  ^vite 
de  le  froisser;  il  s'abatieiit  de  heurter  les  habitudea  ei 
d'imposer  un  r^ime  polltique  nouveau;  dans  sea  ^diU, 
il  rappelle  avec  oatentation  les  privil^gea  de  la  pro- 
Tinoe.  Lea  villea  gardent  leura  frandiiaea  et  leura  mu- 
nicipalit^.  L'aasembMe  de  «  MeMieuia  les  d^put^a  des 
magistrats  des  chefs  coll^gues  »,  si^geant  ä  Cassel,  con- 
serve  ses  atlributions  administratives,  financiöres;  eile 
a  deux  sessions  par  an  et  ddcide  sur  les  finances,  lea 
ponts  et  chauss^es,  la  d(§fense  des  c6tes,  les  int^rSts  ies 
plus  vari^.  £Ue  n'est  plus,  en  r^itö,  «  qu'une  aaaem- 


(i)  N€cker,  op.  eil.,  p.  3oa,  3o3. 
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bl^  ^oonomique  que  Tintendant  dirige  ä  sa  guise  », 
maiSt  par  le  fait  qu'elle  survit,  eile  oonatttue  un  organe 
de  La  vie  prorinciale  (i). 

M6me  in^alit^  de  fraitemenl  lorsqu'il  s'agit  d'une 
mesure  qui  int^reMe  la  sAret^  de  TEtat  et  dont  I'ex^u- 
tion  semble  d'une  teile  urgence  que  la  force  est  em- 
ployee  pour  Timposcr.  La  r^vocalion  de  1  Edit  de 
Nantes,  qui,  ailleurs,  fut  si  rigoureusemcnt  appHquee, 
se  hourte,  en  Alsace  et  ä  Strasbourg,  aux  trailes  de  i648 
et  de  i68i,  qui  garantisaent  la  libert^  de  conscience. 
Tandia  que,  dans  lee  anclennes  proyinces,  les  hugue* 
noU  8ont  attemto  dana  leura  blena»  dans  leur  penonne 
et  coiitraints  k  l'exil,  oeux  de  Strasbourg  conaerrent 
l'exercice  de  leur  culte.  C'^tait  un  privil^  reconnu  h 
cetle  cil^,  qui  s'intitulait  fl^rement  :  republique  souve- 
raine,  librement  r^unie  k  la  France.  Dans  loule  l'Al- 
sace,  les  coutumes,  les  traditions,  les  fonctionnaircs  en 
place,  les  institutions,  la  langue  eniia^  4taient  res- 
pectäs.  C'est  par  la  libert^  que  les  rois  gagnaient  le 
loyalisme  de  leurs  nouveaux  sujeta  et  pr^paraient  de 
fid^les  g^n^ations  d^outo  au  aenrice  de  la  France. 
V  Dans  rinf^rfti  m^me  de  Tunit^  franpaiae,  Fespril 
unitaire  pliait  »,  observe  juslement  M.  Charles  Maur- 
ras. 


(i)  A.  de  Saint'Leger,  La  Flanäre  maritime  et  Dunkerque  sous 
la  domination  fran^aUe^  1659-1789.  p.  43i-437.  Parts,  1900,  in-S. 

A.  de  Saini-hcf^  et  Ph.  Sagnac,  Les  Cahiers  de  la  Flnndrt  mnri 
time  en  1789,  InlroductioQ,  t.  I,  p.  xviu-Lvai.  Duokerque-Pari«, 
18^,  3  Tol.  in-8. 
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Ainsi,  daits  oertainefl  proTinces,  les  franchisee,  les 

institutions  et  les  Statuts  particuliers  vivaienl,  respecl^s 
dans  la  mcsiire  oü  l'exigeait  la  vigueur  de  l'espril  paiti- 
culaiii^le;  ailleurs,  ils  succombaienl  sous  I  cffort  de 
radministration  royale.  Celle-ci,  pour  les  faire  tomber, 
avait  guett^  llnstant  oü  le  loyaliune  des  sujeto  rendrait 
la  r^sistance  moina  ^ergique. 

Malgi^  raffaiasement  des  libert^  localea  en  oertatnea 
r^ons,  le  Parkment  de  Paria  peraialait  k  daaaer 
panni  lea  loia  fondamentalea  de  la  monarchte  fran- 
^aisu  ((  les  coutumes  et  les  capitulations  des  provinces  n. 
«  Un  sermenl  gdn^ral,  celui  du  sacre,  d^clarait-il  dans 
n  ses  RemonliaDces  du  3o  avri!  1788  (1),  lic  toute  la 
u  Fraiice  au  souveraiu,  mais  le  roi  ne  rhgne  pas  äur 
u  toutea  iea  provinces  aa  m^me  titre  :  en  Normandie, 
«  en  Bretagne,  en  Guienne,  en  Languedoc,  en  Pro- 
tt  vence,  en  Dauphin^,  en  Alsaoe,  en  Bourgogne,  en 
«  Franche-Gomtö,  dans  iea  pays  conquis,  dana  lea  paya 
«  nnis,  diff^rentea  conditiona  r^Ient  Tob^aaance.  En 
«  Bearn,  le  premier  arlicle  de  la  Coutume  est  un  ser- 
i<  ment  du  roi  d  en  respecter  les  Privileges.  Ce  serment 
u  est  Triu>uveI4  a  chaque  regne,  par  le  roi  en  [m  [soniie, 
u  aux  deputes  des  Etats  de  cette  province,  apr^  quoi 
«  la  province  pr^te  le  aicn.  Vous  Tavei,  Sire^  renouvel^ 
«  voua-mdme.  La  volonte  du  Roi,  pour  6tre  juate,  doit 
«  donc  varler  auivant  lea  provinoea  :  ce  ne  aont  point 


<i)  Moniteuff  op,  ci(.,  p.  og. 
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ci  les  eoiur»  qui  renchalnent,  maU  les  principes.  Gbai- 
n  nßB  henieuseBl  qni  rendent  plus  aolide  le  pouToir 
«  Mgitimel  Chaque  provinoe  a  demand^  un  parlemeni 
M  poor  la  d^ense  de  ses  droits  particuliera.  Cea  droits 
u  ne  aont  pas  des  chim^s,  ces  parlements  ne  sont  pas 
«  de  vaines  institulions;  aulrement  le  roi  pouirait 
«  dirc  d  \d  Bretagne,  je  vou8  6te  vo8  Etats;  h  la  Guion- 
<«  ne,  j'nbrno-p  vos  rnpitulations;  aux  ptuple«?  du  Bearn, 
41  je  n  enlends  plus  vous  prdter  de  serment;  ä  la  nation 
«  mtoe»  je  veux  changer  celui  du  sacre;  ä  totstes  les 
«  provincesy  tos  libert^  sont  des  chalnes  poor  le  1^- 
4(  gislateur,  tos  parlements  Tobiigent  k  Tarier  ses  to- 
w  lonffor  j'abolis  tos  Hbert^,  je  dtouis  tos  parie- 
«  ments....  II  est  certain  qu'alors  la  Tolont^  dn  rot 
«  pourrait  6tre  uniforme.  Mais,  Sire,  ahl  qu*il  soit 
M  permis  au  Parlement  d*en  concevoir  quelques  alar- 
•<  mesl...  Pour  votre  Parlement,  ces  principes,  ou  plu- 
«I  Sire,  ceux  de  l'Etat  qui  lui  sont  confi^,  sont 
«  immuables.  » 

A  la  Teille  de  la  R^olntion,  11  eacistait  donc  im  drott 
des  prwince$.  Le  Parlement  le  prodamait  conslHu- 
tionnel  et  le  maintenait  )ä  mime  oä  l'exercice  en  6tait 

suspendu.  * 

C  etaii  un  droit  conlractuel;  de  toutes  les  lois  poli- 
liqups  de  la  monarchie  fran^arse,  seuls  les  statuta  des 
provioces  avaient  leur  origine  dans  un  accord,  dans 
UD  trait^.  Ces  pactes,  dont  les  parlamentaires  disaient 
qu*i]s  liaient  la  Tolont^  des  rois,  constituaient  la  struc- 


iure,  en  quelque  sorte  iterative,  de  la  Franoe;  dans 
certaines  r^gions,  ils  semblaient  frapp^  d'inertie  ei 
tomb^  dam  I'oubli,  mais  ieur  souvenir  se  r^eillait  k 
la  moindre  secousse;  Os  paraissalent  alors  l'appui  n6- 
cessaire  pour  lutter  contre  le  pouvoir  ccnliai  et  obtenir 
des  reformes. 

Voilä  pourquoi  la  fin  du  r^ne  de  Louis  XVI  eat 
marqu^  par  une  r^urrecUon  si  ardente  des  provinces 

et  Uli  mouvement  si  enthoiisiasle  en  faveui  des  liberles 
locales.  Chaque  fois  que,  pour  detruiro  les  abus,  un 
ministrc  toiichait  ä  c^tte  fed^ration  qu'etait  le  royaume 
de  France,  les  forces  dont  il  ^tait  la  r^sultante  reagis- 
saieni;  les  groupements  sociaux  protestaienl  dana  la 
mesure  oü  leur  existence  6tait  atteinle.  C'est  en  con- 
ciliani  leurs  droits  partieuliers  ayec  les  nteessit^  de 
l'unit^  nationale  qu'li  la  fin  du  xvm*  si^cle  la  restau- 
ration  de  la  monarchie  pouvait  ötre  accomplie. 

Une  tentatiye  de  rforganisation  administraÜTe  fut 
laite  en  ce  sens.  Des  assemblto  provinciales  furent 
€F66es.  Elles  pouyaieni  ^tre  les  organes  ^conomiques 

et  pnliilquo*  des  provinccs  fran^aises;  nommees  par  les 
habilaiifs  du  pays  oIIps  pouvaient  former  les  conseils 
largement  ouverts  de  petites  r^publiques  groupees  sous 
Tautorit^  du  roi.  Le  pouvoir  de  ceiui'<:i  limit4  k  la 
dtrection  des  affaires  nationales  eut  gagn^  en  Tigueur 
el  stabilit^  ce  qu'il  perdait  en  ^ndue.  L^unit^  de  I'EUt 
central  se  fut  ainsi  concili^  avec  la  diversit^  des  int^ 
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reU  l  egionaiix.  Le  salut  de  la  monarchie  ^tait  dans  le 
MOG^  de  la  r^forma. 

Mais  Louie  XVI  ne  sat  paa  maintenir  intangibles  les 
baaes  sur  lesqueUes  ^taient  fond^  ses  droits.  II  ^taH 

roi  de  France  et  de  Navarre,  duc  de  Bretagne,  duc  de 
Normandie,  comte  de  Provence,  etc.;  il  consenlit  k  lais- 
ser  Inmber  cfs  titrcs  qui  leg^itimaient  sa  soiiverainet^ 
♦*t  devinl  roi  des  Fran^ais.  Avant  que  sa  d^ch^ance  fut 
decreleo  par  l'Assembl«e  legislative,  il  avait  ahdiqu^. 

Les  Etats  g^n^raux»  en  sc  proclamant  Assembl^ 
nationale,  avaient  condamn^  la  monarchie.  Le  jour  oh 
les  anciens  duch^s,  comt^s,  baronnies,  seigneuries, 
•bsorb^s  dans  la  grandc  patrie  disparurent  sous  le 
cadre  -departemental,  le  roi,  par  l'aulorit^  duqutl  ils 
•^l^i^^'nl  niaintemis  vn  faisccau,  parui  inutilo.  Enlre 
la  Dation  ime  et  indivisible  d'une  part  et  les  citoyens 
Hbrcs  et  ^gaux  en  droits  d'autre  part,  il  n'y  avait  plus 
de  place  pour  lui.  La  lonction  nationale  ^it  exerc^ 
par  une  assembl^  exprimant  la  volonte  g^n^ale  et 
la  lonction  provinciale  s'an^ntissait  avec  la  destnie- 
tk)n  des  provinces. 
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CHAPITRE  II 

Les  circonscriptlons  administratives,  judiciaires, 
r«ligieiiM8  et  mllitalres  de  1«  Prance  en  t7S9. 


Lea  4ii<j(-e ItiS  goovernement«,  le»  ;;f«;iu'ralit  hailli.if?*^^  — 

/Leure  txjr.K  lcrisliques.  —  L'oiat  de--*  voicj»  <i<;  coniniuaicaüon  ä 
la  fin  de  rancka  r^rme.  —  Neoesute  d'ui^e  nouvelle  Uivi«i<m 
toritoriAlft  dn  rayamM.  ^  Ln  projcto  ds  idfonnc. 

Pendant  dix  si^cles,  I'effort  de  la  monarchie  tendit 
k  grouper  les  pays  si  yari^s  par  iea  mceurs,  par  i'his- 
toire  et  par  la  race,  dont  la  France  est  faite.  Son  bul 
4tait  de  substituer  ä  la  l6d^ation  de  l'^poque  l^odale 
im  ^tat  unitaire.  Nora  wom  tu  la  m^ode  suirie  pour 
d^truire  les  Iranchises  locales,  maia  tt  ne  «ulfiaait  pas 
de  les  jeler  bas,  il  fallait  briser  le  cadre  dans  lequel 
elles  s'epanouissaient,  d6formcr  le  sol  oü  ellcs  puisaient 
leiir  vierueur;  poui  ronipre  les  forces  parlicularistes,  il 
fallait  faire  disparaitre  les  piovinces,  en  effacer  le» 
Irontidres,  en  bouleTerser  le  territoire.  C'est  pouiquoi, 
1100  roia  tendirent  sur  ellea  le  rteau  de  leurs  otroona- 


Digitized  by  Google 


criplioris  administraiivi's.  Iis  lo  jetaienl  sur  ces  royau- 
mrs,  duch6s,  coml^s,  seigneuries,  qui  devenaient 
des  provinces,  sans  souci  d'en  respecter  rint^rit^  ter- 
ritoriale; ils  ^vitaient  m^me  d'^tablir  une  €oncordanoe 
entre  les  limites  des  r^ons  naturelles  et  oelles  des 
divisions  fiscales  et  militaires  qu'ik  cr^lent;  souvent, 
ils  faisafent  tenir  dans  un  mtoe  cadre  des  pays  op- 
pos^  par  les  aspirations  et  les  int^r^ts,  ils  youlaient 
par  CO  moycn  relier  plus  solidemenl  entre  dies  les 
differcntes  parties  de  la  France,  et  fonder  i'unitö  na- 
tionale. 

En  1789,  la  provinoe  n*a  pas  d'existence  officielle. 
u  Le  royaume,  toit  Thouret,  le  39  septembre  1789, 
«  dans  son  rapport  au  nom  du  ComM  de  Gonstitu- 
«  tion,  est  divis^  en  autant  de  divisions  diff^ntes 

«  qu*il  y  a  de  diverses  espöccs  de  r^gimes  et  de  pou- 
«  voirs  :  en  dioches,  sous  le  rapport  eccUsiastique, 
(i  eM  goavernemeiiis,  sous  le  rapport  miliiaire,  en 
«  giniraiUis,  sous  ie  rapport  adnünistrnf'ff,  en  hail- 
c  liages,  sous  le  rapport  judiciair e.  n  Habitues  que 
nous  sommes  ä  la  r^gularit^  et  k  la  pr^ision  dans 
Torganisation  administratiye,  nous  avons  peine  h  ima- 
giner  renchey^trement  de  ces'circonscriptions,  l'incer- 
titude  de  leurs  limites,  Tin^galit^  de  leurs  surfaces. 

€(  rlaines  d'entre  elles,  comme  les  bailliages  et  les 
gen tW'h aussäe»,  ^taient  form^es  par  une  r^unio«  de 
seigneuries.  A  leur  base,  se  trouvait  Ic  lief,  avec  ses 
moroellements  infinis  et  la  multiplicit^  de  ses  droits. 
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Bien  que  reoouTeri  par  les  circonscriptioiu  nouvelles, 
Ü  T&L^flBait  ftur  elles  et  leur  imposaii  aon  inr^ularit^ 
ei  Bon  fnstabilit^.  «  Les  juges  eux-mdmes,  ^rivait  le 

«  i*'  aviii  1789,  le  lieuU'iiant  gencial  de  Chäteau- 
«  Gontier  (i)  au  Garde  des  Sceaux,  ne  peuvent  etre 
«  que  tr^ä  imparfaitement  instruits  de  Tetendue  de 
«  leors  juridictions,  dont  on  n'a  de  connaissance  qae 
•  par  lee  fiefs  qui  les  composent.  »  Lea  territoires  oon- 
test^,  alternatil«  entre  plusieura  juridictiona,  enclav^ 
dam  iin  ressort  ^loign^,  ^ient  nombreux.  A  Fimprö- 
ciaion  de»  limites,  s'ajoutait  rirr^oIariü6  dea  con- 
to uis. 

Dans  les  gen^ralit^s  de  iMetz  et  de  Nancy,  les  terres 
Iv^choises  et  lorraines  8VntrecüU[)aienl  sans  cesse;  de 
petits  villages,  tels  que  Manonviliera,  ^taient  divia^ 
de  teile  aorte  que  de  deux  xnaisons  ayani  une  grange 
commune,  l'une  ^tait  en  France  et  l'autre  en  Lor- 
raloe  (a).  Le  bailliage  de  Vic  6tait  coup4  en  dix-huii 
tronpons,  dont  quelques-una  fort  ^loign^  de  leur 
chef-lieu.  I^s  habitants  souffraient  beaucoup  de  cet 
etat.  Le  bailliaee  d'Orleans  etail  moicel^  cn  pliisieurs 
liagmeots;  de  nombreuses  paroisses  ^taienl  dissemin^s 


(i)  Armand  Brette,  Recueü  de  ^ooamenUt  poor  wroir  A  Vhk- 
lofttt  de  la  convocaiion  aax  Elals  ginirauXt  U  1>  IntroduclkHI, 

p.  Miv.  Paris,  iSgh-iQofi.  3  vol.  in-8. 

(a)  Ch.  Elienn«,  Cahiers  de  doliance^  des  bailüages  des  ginira- 
Utit  de  Metz  ei  de  Nancy,  pour  tet  Etats  girUnux  de  1759,  x**  s^. 
Departement  de  Meiirllie<«t-<Mo9eUe,  t.  1,  Oahle»  du  bailliage  de 
Tk,  p.  5o6.  Nency,  1907.  in««. 
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au  milieu  des  baiiliages  voisins.  Dans  ses  contours  irre- 
guliers,  mal  arrondis,  le  bailliage  de  Blois  r^uaiasaii 
les  temtoires  les  plus  vari^  :  la  Beauce,  fertile  en 
rMes,  le  Bltois,  oouvert  de  riches  vignobles»  la  Solo- 
gne,  mar^geuse  et  etärile,  le  Dunois,  qui  n'y  tenait 
que  par  une  ^troitc  bände  de  tcrre:  sur  son  territoire, 
les  bailliap'es  d 'Orleans  et  de  Ghartres  delachaient  de 
nombt  euses  enclaves. 

cf  Sur  plus  de  quatre  cents  bailliages  qui  oni  form^ 
«  circonscriptioiM  flectorales  en  1789,  il  n*en  est  peut- 
«  Mre  pas  un  seul  qui  n*eüt  avec  les  bailliages  voisiiia 

«  des  paroisses  mi-parlies,  ind^cises  ou  contcstdes  (i).  »> 
Depuis  des  si^cles,  il  en  6tait  ainsi.  Les  artrs  de  rüiifo- 
rit^  royale  mi  Iravaient  aiicun  plan  mcthodKjue  et  pre- 
cis.  Le  respect  des  iraditions  et  des  habitudes  lern- 
portaii  sur  le  souci  de  la  clart^  et  de  la  sym^trie.  Les 
agents  du  roi  tranchaient  eux-m^mes  les  oonflits  ou 
bleu  ceuz-ei»  port^  devant  les  parlements,  n'^taiei^ 
r^lus  qu'apr^  de  longues  et  patientes  recherches. 
Un  proc^s  engagt5  au  milieu  du  xvi*  si^le,  entre  le 
bailliag'e  d'Auxen>e  et  les  ducs  de  Nivernais,  au  sujel 
du  Donzinis,  n'etait  pas  termin6  en  1789.  La  f«)i  inalion 
des  bailliages  et  des  sen^cbauss^es  expliquait  leur  mor- 
oeUement  et  rimpr^ision  de  leurs  oontours.  Lors- 
qu'une  paroisse  perdue  au  milieu  de  terres  Mrangftres 


Ci)  Armand  Brette.  L>-s  limltfi  les  division»  UtrUorUiUs  d$ 
la  Fronet  en  1789,  p.  76.  Paris,  1907,  in-8. 
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ae  rattacfae  Ii  un  juge  lointain»  c'est  presque  toujours 

tn  Tcrtu  d'une  ancienne  mouvance  feodale. 

Les  divisions  ecclesiastiques  avaient  une  fixit^  dont 
ks  autres  ^taient  d^pourvues.  Immobile  au  milieu  du 
morcefleraent  m^i^val  et  de  la  reoonstitution  monar- 
ehique,  TEglise  avaii  mainteou  ä  peu  prts  intacte  son 
Organisation  territoriale  des  premiers  siMes.  Calques 
«ur  les  circonscriptions  administratives  gallo-iouiai- 
ne«.  If?  (linc^ses  reproduisaient  les  vieilics  civitaies 
enire  lesqueiies  la  Gaule  ctait  partag^e.  Un  certain 
nombre  d'evSques  avaieat  m^me  dresse  la  carte  du 
iMort  de  leur  jurldiction. 

De  cr&tlon  plus  rtonte,  les  g^n^ralit^,  tracto 

pour  le  jeu  des  organes  de  l'Etat  qui  se  formait,  ne 
c«jrr>  spnndaient  ä  au€une  r^alite  politique,  geugraphi- 
((ue.  ethniquti  ou  sociale;  elles  groupaient  en  un  cadre 
arüiiciel  les  r^ions  les  plus  diverses  et  les  ren£er> 
maient  dans  une  circonscription  parfois  mal  arrondie 
et  mal  appiopri^e  aux  nieessit^  de  radministration. 

1/  Blesois,  ancien  ^tat  feodal,  elail  partag^  entre  les 
gcaeralites  d'Orl^ans,  de  Bourges  et  de  Toni^.  La 
Nonnaudie  ^tait  coup^  en  trois.  Dans  le  bailliage  de 
Seos,  un  certain  nombre  de  communaut^  <c  STaient 
«  partie  de  leur  finage  sur  la  g^n^alit^  de  Dijon,  et 
«  partie  sur  oelle  de  Paris ;  k  Chitry,  c'^i  la  nie 
«  mime  du  Tillage  qui  formait  Separation  entre  T^ec- 
«  tioa  champenoise  de  Tonnerre  et  la  recette  bour- 
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«  guignonne  d*Auxerre...  (i)  )».  Les  poroisBea  ne  sui> 
vaieni  pas  toujoun  leun  -clCNshers,  et  s'en  Irouraient 
soavent  s^parees  par  les  limiies  administratives.  Une 

roule  excellentc  dans  sun  parcours  sur  une  «  g^neralit^, 
«  devenait  souvent  impraticable  dans  la  traverse  d'une 
u  onclave  etrangörc.  Les  plaintes  etaient  norabreuses 
((  cx>iitre  cette  Situation.  II  ^tait  indispensable,  oomme 
«  le  demandait,  en  1788,  TAssembl^e  du  d^partemcnt 
u  de  Tonnene  et  Veaday,  de  donner  k  ces  ciroonscrip- 
4f  tions  des  limiteB  fixes,  invariables  et  prises  dans  la 
«  nature  ». 

Quant  aux  gouvernements  g^n^raux  militaires,  ils 

porUient  les  noms  des  vieilles  provinces  et  cerlains 
correspondaient  nominalemenl  h  leurs  territoires.  Mais 
1  autorit^  royale  s'^tait  abstenue  d  en  prdciser  les  Ii- 

mitcs. 

A  la  fin  du  xvin*  si^ck»  le  sentiment  particulariste 
^tait  encore  puissant,  les  Souvenirs  n'^taient  pas  effac^s 
de  la  Ligue  qut  voulait  «  restituer  aux  provinces  de 
<t  ce  royaume  et  Estats  d'iceulx,  les  droits,  pr^mi- 
«  nenoes,  franchises  el  libertes  tolles  qu'elles  estaient 
<(  du  Icmps  du  roy  Clovi«  (2)  »;  les  efforls  tent^  par  les 
Gouverneurs  de  provinces  pour  se  constituer  un  etat 


(i)  Charipf«  Porve,  CoUection  dr  dnramenls  inMits  mir  T/u"  !  vr.» 
de  la  Revolution  frangaise.  CaJiiers  de  doUan€es  da  baüüage  de 
Seru,  Iniroducüon,  p.  VI,  et  p.  27*30.  Paris,  igoS,  in«8. 

(3)  Kndri  Laanaire,  Let  Utit  /ondanMiilatef  de  (a  monarchU 
franr■^isf  d*apr2s  les  IhioridenM  de  roncien  riginu,  p.  193.  Parhi, 
1907,  in^. 
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ipart  pouvaient  renaitre;  c'est  pourquoi  il  avail  semble 
pmdenl  de  rWuirc  leurs  charges  ä  n'^tre  que  de  sinv 
fiu  grAces  militaires,  ei  suivant  Thabitude  de  Tepo- 
que»  TMendue  de  leur  resBort  ötait  TeM&  dans  l'inoer- 
iKude. 

des  dl  ff  Ereiltes  divisions  offraient  un  graye  inoon- 
nient;  ellcs   ne  conoordaient  pas  entre  elles,  elles 

navaicnl  pas  de  commune  mesure.  Tandis  qu'aujour- 
dhui,  le  depailement  forme  unite  territoriale,  subdi- 
tisioD  pour  les  ressorts  de  Gours  d'appol,  d'Academie, 
de  Gonseiraüon  des  eaux  et  for^ts  et  de  r^gions  de 
Corps  d'arm^y  les  circonscriptions  judiciaires,  fiscales» 
«eiigieuaes  et  militaires  de  la  France  en  1789  ayaient 
tcnitee  des  cadres  difi^rents.  Elles  chevauchaient  les 
unes  sar  les  autres.  C'^ait  un  encheY^trement  bien 
diffizile  h  d^nieler.  Les  g^n^ralit^s  ne  comcidaient  pas 
avtic  les  goiivernements,  ni  les  pinvinces  eccl^siastiquea 
ayec  les  paiiements,  ni  les  bailliLig^cä  avec  les  dioc^ses; 
les  arrondissemenls  des  tribunaux  sp^ciaux  :  ^lections, 
greniers  ä  sei,  mattriaes  des  eaux  et  foi^ts  n'^taient  pas 
lesm^mes. 

En  Berry  (i),  le  dioote,  avec  ses  80$  paroisses,  la 
g)£n£ralit^,  arec  ses  723  oommunaut^s,  le  bailliage, 

avec  ses  458  communes,  s'dtendaient  sur  des  terri- 
toires  diCterentd.  G'etaient  trois  ressorts  juxtaposes  sans 


(1)  D.  Maler,  Formaiion  du  dt'partrment  du  Chn,  dimüon  tn 
äislricl<(  ff  Clintons.  1 7^9-1 790.  Memoire»  de  la  Sociale  Historiqu« 
diiCher,         4*  scrk,  i4*  vol.,  p.  ii3. 
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que  leurs  surfa^es  correspoiidissenl  enlre  elics  tl  fus- 
sent  cxactemcnt  superpo&ables.  En  Auvergne  (i),  lers 
tiibunaux  sp6ciaux  dtaient  disa^mia^  sur  toute  la  &ur» 
face  de  ia  g^i^imkkü  de  Aiom,  sans  qu'on  eAt  pris  soin, 
pour  Ia  commodiU  des  administr^,  de  les  r^unir  dans 
une  nidme  YÜle  :  la  oour  des  aides,  k  decmont»  le 
bureau  des  finances  et  k  grenier  k  sei,  k  Biom,  les 
maitriscs  des  eaux  et  for^ts,  ä  Saint-Flour,  Ambert  et 
Riom.  En  pa\s  b.isque,  la  vicomte  de  Soule  ressortissait 
du  parienwnt  de  Pau,  de  Tintendance  d'Auch,  dr 
I'^v^h^  d'Oloron  et  du  gouvernement  militaire  de 
Gaieane  et  (jaacogne,  dont  le  si^  ^tait  k  Bordeaux. 

Les  habitanU  des  villages  relevant  de  circonscrip- 
lions  diiTerentcs  en  epiouvaient  une  grande  g^ne;  ils 
ne  pouvaient  Iraiter  toutes  leurs  affaires  dans  la  m^nie 
Tille  et  devaient  s'astreindre  a  des  voyages  on^reux 
dans  diverses  directions.  Iis  souhaitaient,  comme  lea 
villageois  de  la  .oommunaut^  de  Gheppes,  en  Cham- 
pagne, «  quMl  füt  procM^  k  un  arrondissement  des 
«  tribunaux  de  cbaque  esp^ce,  je  manito  que  chaque 
«  paroisse  ressortisse  au  bailliage,  au  sifege  d'eloclion 
«  et  au  grenier  a  sei  de  la  meme  villc,  qui  sera  la  plus 
(c  prochaine,  et  qu  elle  ne  depende  pas  de  plusieurs 


(i)  hVaucisquc  Megc,  Formalion  et  Organisation  da  Puy-de-Dome^ 
i7S9-i790,  ll6moim  de  l*Ac»itoiie  des  Sciences,  B&Ucs-LcUrcs  et 
Arte  d«  Cknnont'Femiid.  Aamie  i873t  t  XV,  p.  196-197, 
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«  et  qufdqueiois  de  trois  viUes  pour  les  irois  ob> 

De  oes  eiroonaciiptions  administratives,  dont  nous 
tit  Gombien  les  limites  toient  impr^cises,  les 
IIS  irr^gruliers,  le  territoire  moroel^,  il  n'exi»- 
tait  pas,  h  la  fin  du  xvni*  ühde,  de  cartes  en  indi- 
quani  le  nombre  et  la  posItion  8ur  le  8ol  franse.  Les 
rensei^nements  jidininistratifs  faisaient  d^faut  aux  car- 
tographf  s,  pour  ^lablir  le  plan  geographique  des  divi- 
üoQs  territoriales  du  royaume.  Leurs  travaux  lu-  {)eu- 
hsbX  Mrc  coDSttli^  avec  une  conßance  absolue.  Leui« 
iffinDations  se  trouveni  trop  souvent  contredites  par 
ks  doGumenls  authentiqiies.  Lorsqu'ils  youlaient  pro- 
duire  une  oeuvre  coiiBCieiicieuse,  ils  s'abstenaieni, 
comnie  fit  Cassini  pour  son  atlas  ley^  par  ordre  du 
rui,  de  uieiilioniier  ces  bailliages,  dioc^es,  gto^ralit^, 
gouvernemenls,  dont  ih  ii  auraient  pii  justifier  le  trace. 
Une  d^termination  precise  eut  exigc  un  labeui  iin- 
mense.  Les  ouvrages  des  cartographes  du  xviif  siede 
uoffrent  donc  pas  une  enü^e  stouritö;  ils  n'apportent 
aucune  certitude  dans  les  d^tails;  ils  donnent  seule- 
ment  une  Impression  de  ce  qu*^t  Fensemble  et  r^ 
Talent  «  r^lrange  bigarrure  »  des  divisions  entre  les- 
quelles  le  royauuie  ^tail  partage. 


(i)  Gortave  Laurent,  C.  d.  i.  h.  e.  B.  F.  Dcp;irtcmcnt  de  U 
Marne,  s.  rio.  Biüliago  dv  Ch41ons-sui-Miiriie.  Caliien  de  do- 
^fmct$  de  la  convniunaaii  de  U^eppts,  l.  I,  p.  i55.  Epernay, 
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Les  circonscriptions  administratives  de  l'ancien  re- 
gime presentaient,       effet,  la  plus  grande  inegalit^ 
dan^  Iciu  s  snj-fa(  ('S.  I.e  rpssort  du  Parlement  de  Paris 
englobait  Ic  tiers  de  la  France;  il  avait  dix  milliona  de 
justiciabies;  le  Parlexnent  de  Pau  n'en  oompiait  que 
80.000.  La  4^ntehaii88^  de  Poitiers  groupait  5oo  com- 
munaut^,  oelle  de  Montmorillon  n'en  renfermait 
que  167.  Les  granda  diocöses  de  Lyon,  Glermont-en- 
Auvergne,  Bourges,  Limoges,  Poitiers,  Langrcs,  reu- 
nissaient  dans  leiirs  ressorts  plusuiirs  centaines  de 
paroisses;  l'eveque  de  Ronen  en  regissait  1.338;  dans  le 
Midi,  les  ev^ches,  multiplies,  ^taient  beaucoup  plus 
pelils;  certains  n'avaienfc  que  80  paroisses.  D*apr^ 
Necker  (i),  la  gdn^alitö  de  Montpellier  s'^iendait  sur 
2.i4o  lieues  carr^ea  S/4»  occup^s  par  1.699.200  ha- 
bitants;  la  genäralit^  de  Valenciennes  n*ayait  qu*une 
supcrficie  de  267  lieues  i/.4  et  a65.2oo  habltanla. 

*  « 

L'insuffisance  des  Toies  de  communication  rendait 
plus  sensible  T^norme  ^lendue  des  grandes  circons- 
criptions. A  la  fin  du  xvm*  si^le,  la  distanoe  ^tait 
vraiment  un  obtade  h  TactivitÄ  du  pouvoir,  une  cn- 
trave  aux  relations  des  administres  avec  lui.  Au  xvi* 
si^cle,  Sully,  preiniVr  grand  voyer,  au  xvn*  si^cle, 
Golbert,  s  etaieni  preoccup^  d'ameliorer  la  voirie  de 


(i)  l<(eck«r,  op.  eit,,  I,  p.  a64i  395. 
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France;  mais  ce  iic  fut  qu'au  xviif  si^cle,  qu*on  y 
travailla  methodiquemerii.  Les  economisles  ^taient  en 
faveur,  leur  protectrioe,  la  inarquise  de  Pompadour, 
^lait  tottte  puiBsante,  et  Daniel  Trudaine,  ami  du  phy- 
siocrate  DaponI  de  Nemours,  dirigeait  les  travaux  pu- 
blica« II  paralsaail  n^oessaire  d'assurer  la  libre  circu- 
lation  des  marchandiscs,  non  seulemeni  par  decrct, 
Midis  encore  mat^riellement,  par  la  multiplicaüon  des 
routes. 

Les  travaux  furenl  pousses  activement.  Dös  1782, 
les  ponts  ei  chaussöcs  dans  les  pays  d'^lection,  les 
assembl^  locales  dans  les  pays  d'Etats,  s'occupaient  « 
de  7.760  lieues  de  chemins;  un  tiers  ^ii  termin^»  un 
tiers  en  oonstrudion,  un  tiers  en  partie  ouTerte  (i). 
Ceci  semble  peu  deyant  les  mailies  serr^B  du  r^au 
de  chenriins  de  fcr,  de  chemins  de  lerre,  de  canaux 
cl  de  rivi(^TCs  navigabJcs  qui  enveiuppe  aujourd'hui 
notrc  sol  et  relie  entre  eux  les  nioindres  hameaux.  Au 
xvm*  si^cky  c'^tait  une  amelioraUoii  dont  certaines 
provincos  s'enorgueillissaienl. 

Ea  1787,  ä  l'Assembl^  de  Lorraine,  le  oommissaire 
du  bureau  des  travaux  publica  d^daralt  que  dans  TEu- 
rope  enti^,  sauf  dans  les  environs  de  Paris,  il  n'toit 
pas  de  pays  qui  comptät  autant  de  lieues  de  routes 
sur  une  pareille  surface.  Les  routes  des  anciens  du- 


(i)  L*H'rt'tiI\ .  Memoire  sfir  ,Vi  conslruction  «/r.s  chemins  publus 
et  les  moyens  de  les  exccuter,  p.  19  et  aa.  Nt*<i'  i.  En  France  i7JJ2, 
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ch6»  (i),  bien  entretenues  et  couveites  de  bons  matd^ 
riaux,  s'^tendaient,  en  effet,  sur  une  longrueur  de  6^4 

Heues.  C'etait  bcaucoup,  a  uiic  epoque  oü  la  g^n^raüL^ 
de  Bourges  n'en  avait  qiic  q'j  pour  une  superücie  de 
686  licues  carrt^cs,  C'etail  peu,  si  Ton  songe  qu'ä  nolre 
^poque,  i5.ooo  kllom^tres  de  voies  de  communication 
coavreni  les  trois  d^partement  lorrains. 

Ges  grandes  routes  royalea,  nouYeliemeni  ouTertes, 
maintenuea  en  bon  largea,  bordte  de  foaa^, 
teient  trac^es,  la  plupart  du  temps,  en  ligne  droite, 
de  ville  k  ville,  et  d^laissaient  les  villages  et  les  petits 
buurgs,  reli^s  entre  eux  par  les  anciens  chemins.  Ceux- 
ci,  Stroits,  raboteux,  defonces,  mal  empierres,  faisaiont 
de  grandes  courbes  pour  ^viter  une  c6te  ou  chercher 
uii  gu^;  ila  ^taient  ä  peu  pr^s  impraticablea  par  lea 
temps  de  neige  ou  de  pluie.  Ik  proToquaieni  les  do- 
Idancea  des  voyageurs»  des  rouÜera,  des  voHuriers. 
«  Dana  une  aaiaon  qui  n'est  ni  la  plus  stehe,  ni  !a  |^ua 
«  mauvaise,  dit  Lecreulx  (^.),  une  Toiture  roulante 
«  n'y  peut  porter  que  le  üers  de  la  Charge  qu  eile 
M  porterait  sur  une  route  neuve  »,  et  faire  deux  lieues, 
iandis  qu'elle  en  ferait  trois  sur  les  nouvelles. 

Les  abords  des  villages  6taient  particuli^ement  en 
mauTais  tet;  les  animaux  abim^,  le  temps  perdu,  les 
harnais  rompus  sous  Teilort  des  cheYaux«  coütaient 


<i)  P.  Boye,  Les  tmoaux  pablia  tt  le  rigime  dee  oorviet  en 
Löfnine  ou  zvm*  titele,  p.  6,  iS,  74.  Nancy,  1900, 10-8. 
(a)  Op.  Gtl.,  p.  94. 


Digitized  by  Google 


aux  laboureurs  bien  plus  que  n'eöl  coiit^  !a  r^paration 
des  mauvak  pas  (i).  Les  paysans  eprouvaknl  douc  de 
grandes  difficult^s  pour  se  rendie  dans  la  viUe  o4 
leurs  affaires  adjatunistratives  et  judiciaires  les  appe- 
laient.  Ik  ^ient  iaol^  dans  leuis  bameaux  et  ks 
grandes  trarerses  da  royaume  ne  leur  serraient  k  riea, 
&  cause  des  obslades  qu*ils  devaient  franehir  aTant  de 
les  altcindre. 

Sur  les  routes  royales,  dont  Ics  ponts  et  chauss^s 
s'occupaient  avec  üoiii,  les  voyages  etaiont  longs  et 
coüteux.  Les  chaises  de  posie  y  faisaient  trais  ou  quatre 
lieues  k  Theure,  mais  leur  prix  6tait  elev^,  ei  seuls  les 
grands  seigneun  ou  les  riches  bourgeois  s'en  servaienl. 
De  Nancy  k  Paris»  il  y  avait  quarante-deux  postes  et 
demie,  qui  se  payaient  chacune  trois  livres  de  Franoe 
pour  deux  chevaux,  non  compris  le  guide.  Les  voi- 
tures  publiques  les  plus  fiequentees  etaienl  les  dili- 
geficps  ot  les  carrosses,  vThicules  plus  loiuds,  dans 
iesqueis  Iß  voyageur  uetait  ni  «  ä  Fabri  du  froid 
«  en  hirer»  ni  de  la  poussiere  en  iUi  (2)  ».  Dans  la 
beriine  de  la  düigence,  le  prix  de  la  place  atteignait 
pfeaque  ime  liTre  par  liene,  et  une  dixalne  de  sols  dans 
le  eabnoIeL  Le  carrosse  public  de  Nancy  k  Remiremont 


(i)  Turgot,  %f^moln.  aa  Roj  snr  les  manicipaUtis,  p.  5i8.  OEnv-i-es 
de,  Turgot.  GoUecUon  des  priaclpm  6oooaink»»,  l.  III.  Paik, 

im. 

(3)  Pierre  Boy£,  Postes^  messageties  et  WiUurtt  publiques  en 
lamm  os  znn*  titele,  p.  iS.  FUris,  1907»  in-S. 
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foisait  le  trajtit,  i8  lieucs,  en  un  jour  el  denii.  11  ani- 
vait  k  Nancy  le  jeudi  soir  ä  6  heures  et  eo  repartait  ie 
dimanche  maün  ä  4  heures.  C'^tait  donc  un  voyage 
de  cinq  joun,  pour  une  affaire  qui  ayait  peut-6tre  €U 
trattöe  en  deux  heures.  11  faUait  Irois  joura  ei  demi 
pour  aller  de  Nancy  k  Paris,  et  payer  66  ÜTres  8  sola 
ia  place  dans  la  berline  ou  4i  livres  lo  sols  dana  le 
cabriolot. 

Oll  voit  par  la  que  les  depl;jcenients  Ltaimt  oii^i  pux, 
autant  ä  cause  des  depenses  qu'ils  entrainaicnt  qu'en 
raison  du  temps  qu'ils  exigeaient. 

Pour  oeux  qui  habitaient  k  rextr^mit^  d'une  ciroona- 
cription,  g^nMdU  ou  reasort  judiciaire»  aller  au  chef- 
lieu  6tait  un  long  voyage  et  oonstituait  une  lourde 
Charge.  11  fallail  parfois  plusieurs  journ^es  pour  s'y 
rendre;  les  frais  de  sejour  y  4taicnt  61pv(^s:  souvent,  le 
voyageur  ne  pouvait  renlrer  iminedialement  chez  Jui; 
il  dcvait  attendre  le  jour  de  deparl  de  la  voiture  pu- 
blique. S'il  dtait  preaa^,  ü  fallait  acheier  un  büUt  de 
permissian,  Tauloriaant  k  employer  un  autre  moyen  de 
Iransport;  car  le  fermier  des  carrosses  et  messageries 
avait  un  monopole  et  Tendait  toujours  fort  eher  ces 
billets  permeltant  Tusage  d'un  autre  loueur. 

Le  petit  nombre  des  grandes  routes  royal<»!?,  le  me- 
diocre  etat  dos  \ieux  chemins,  l'allure  pcu  rapide  des 
Toitures  publiques  el  leur  prix  öleve,  en  laissant  toutc 
sa  foroe  k  lobstacle  mai^riel  de  la  d«stanoei  rendaient 
insupportable  r^norme  ^ndue  des  circonscriptions 
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administratives  de  1789.  II  ^tait  impossible  de  les  par- 
oourir  rapidement  et  d*y  Iransmeltre  les  ordres  avec 
c^l^rite.  L'action  du  pouvoir  central  et  de  ses  fonclion- 
naires  en  ^tail  raleiitie.  Diderot  (i)  estime  certaines 
gen^ralites  trop  vadtes  pour  qu*un  seul  homme  puisse 
en  g^rer  les  intör^ts  avec  soin,  et  les  autres  trop  petites 
par  rapport  aux  premi^s,  et  cependani  süffisantes 
pour  absorber  l'activit^  d*an  Intendant  laborieux. 

Pour  les  justiciables  et  les  administr^,  les  voyages 
MsAeni  on^ux.  On  h^itait  aourent  h  engager  un 
proc^s,  qu'il  fallait  soutenir  dans  luic  ville  ^loignöe. 
«  Celui  qui  gagnc  est  ruin^  pour  avoir  ^te  h.  ccnt 
i'  lipups  »,  diront  les  habitaots  de  Pampruux  daus  leur 
cahier  de  dol^nces  (2). 

11  ätait  donc  naturel  que  l'opinion  publique  rMamät 
la  multiplication  des  centres  administratifs  et  judi- 
eiaires,  afin  de  rapprocber  la  justice  des  justiciables, 
et  l'administration  des  administr^. 


Dds  le  dä>ut  du  xvin*  siide,  les  tonomlstes  et  les 
philosophes  se  prdoccupent  d'une  meilleuie  division 
territoriale  du  royaunie.  Des  projets  de  rtfonne  sont 

publica.  En  17 11,  dans  les  plans  da  gouvernement 

(i)  Dkicrol  el  «i'Aknobert,  Encycloixidie,  arlicie  Gi£f<KRya.nii. 
PM,  1767,  iii'folio. 

(3)  B.  Goutmier,  £a  ConvoeaÜan  dt$  EtaU  gininux  <n  Mtov, 
p.  S73.  Pottfort,  tgog,  iii*8. 
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qu'il  icrit  pour  6tre  propos^  au  duc  de  Bourgogiiet 
F^nelon  traoe  un  projet  de  r^cnrgamsation  pour  Tadini* 

nistration  Interieure  du  royaume.  II  demande  que  soit 
«  augment^  le  nombre  des  gouverneraents  de  pro- 
«  vinces,  en  les  fbcanl  k  une  moindre  etendue,  sur 
«  laquelle  un  homme  puisse  yeiller  soigneusement 
it  avec  le  lieulenani  g^n^ral  ei  le  lieotenant  du 
«  roi  (i)  ». 

Le  dttc  de  Bourgogne,  en  qui  les  Frangais  £dair^ 
de  l'^poque  araienl  mis  leurs  espoin  de  r^formes, 

etait  (ians  les  m^mes  idees.  11  voulaiL,  dans  un  but  de 
d^centralisütion,  «  partager  le  royaume  en  parties  au- 
a  tant  qu'il  se  pourrail  Egales  pour  la  nchesse,  faire 
«  administrer  chacune  par  ses  ^tats,  les  simplifier 
«  lous  extr^mement,  pour  en  bannir  la  cohue  et  le 
«  d^vdre,  et  d'un  extrait  auui  fört  aimpUfi^  de  tous 
«c  oes  €UtB  des  provinoes,  former  quelquefois  des  ^tata 
«  gto^aux  du  royaume  (3)  ». 

En  1757,  dans  VAmi  des  Homnies  (3),  le  marquis 
de  Mirabeaii  r^clarne  un  nouvcl  arrondissement  des 
circouscripiions  judiciaires.  L'^tendue  du  Parlemenfc 


(1)  Plnmi  rnrwfrth  av?c  U  duc  de  Chevreuse,  pour  ^!re  proposig 
aa  duc  de  Bouraognc.  (JEuvres  de  FdneJon,  arctaerdque  <ie  Gambrai, 
t.  VJI«  p.  i83,  Paris,  i85i-]863,  10  vol.  in-8. 

(9)  llimoifet  eompUU  et  oalftenlimMt  äa  duc  ide  Salnl-Slmon» 
X  X,  p.  9it>ai3.  Pari«,  1829,  ai  toI.  ill-8. 

<3)  ^^rquis  de  Mirabc.ni,  f/  imi  dcf  fcofwnef  Ott  Traiii  dt  la 
ßopuLalion^  p.  2it-2xa.  175Ö,  iQ-8. 
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de  Paris,  qui  couvre  le  liers  de  la  France,  doil  ^tre 
reduite;  il  faut  agrandir  les  ressorts  des  Parlein«atfi 
piTOvinciaux  et  eo  creer  dang  le&  provmces  qui  n*en  oni 
point;  de  la  «orte,  la  justice  sera  rapproch^  des  justi- 

K  la  m^me  ^poque,  Diderot  demande  (i)  un  noo- 
Yeau  partage  des  g^n^ralit^s,  pour  corriger  l'in^galil^ 
qui  existe  entre  elles,  rectifier  les  limites  qui  par- 
fois  coupent  une  paroiase  en  deux  et  leur  fixer  de» 
bornes  indiquees  par  la  nature  du  pays,  et  «  les  formes 
«  d'administration  particulites  k  chaqoe  pvoyinoe  ». 

En  1766,  paraissenl  les  Contidinäions  sar  le  gowotr- 
nemeni  ancien  et  präsent  de  la  France,  du  marquia 

d*Argenson.  Gel  ouvrage  renferinc  des  vues  interes- 
santes sui  la  centralisation  et  indique  avec  precision 
les  n^cessites  qui  imposeront,  vingt-quatre  ans  plus 
tard,  Ii  rAssemblde  Constituante,  la  division  en  depar- 
tements.  Au  milieu  des  r&gles,  des  contradlctions,  des 
gtoes  oft  se  ddbat  Fadministration  de  la  Fnmcet  Argen- 
eon  (2)  vent  mettre  Fordre  et  la  «lart^. 

Dans  unc  nation,  il  y  a  des  int^r^ts  de  communaut^s, 
de  provinccs  el  de  villes  qu'il  faut  laisser  agir  avec 
tout  Tessor  et  toute  la  libert^  n^cessaires  au  bien  des 


<i)  Diderot  Ol  (iWlembert,  EncyclopidUi  «riicle  GsnsnAUTB. 
P«iris,  1757,  in-folio. 

(3)  D*Aiygiwon«  ConsidinUon$  «ttp  U  gouioememeM  «ncten 
€t  ^itent  de    Frmte,  ^,  16.  Anntankm,  1765, 
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interSts  generaux  (i);  car  comment  ces  objeU  parli- 
cuüei*s  peuveni-iis  dtre  «  conduito  par  un  r^ie  imm^ 
u  diäte,  qui  8*toiid  de  la  capitale  aux  extr^mit^  d*un 
«  81  grand  royaumeP  (3)  ».  Cet  essor  et  cette  libert^ 
ne  sont  assur^  que  si  les  citoyens  peuvent  se  rdunir 
rl  iit^nr  avec  une  ccriaine  ind^pendance;  il  n'est  plus 
besoin,  alors  :  <c  d'un  arrcl  du  Goiiseil  pour  reparer  un 
<(  mauvais  pas  on  rrbouchcr  un  trou  (3)  ».  Mais  si 
rassembi^e  d'un  corps  de  Tille  est  incapable  de  rien 
entreprendre  contre  le  souverain,  il  n'en  est  pas  de 
mdme  des  ^tats  d'une  grande  provinoe»  qui  peuvent 
kire  dangereux  k  la  Monarchie.  II  faut  donc  «  diiriser 
«  les  parties  d'un  Etat  et  subdiviser  les  sph^res  d'auto- 
a  rite  jusqu'au  point  oü  elles  se  sufris<nU  ä  elles-mÄraes, 
u  pour  bicn  sc  gonverner,  mais  oü  olles  ne  puisscnt 
«  ombragt  r  en  rien  l'autorit^  generale  d'oü  elles  re- 
H  l^vent  (4)  ». 

Le  royaume  sera  donc  morceU  et  divis^  en  d^parle- 
ments,  <c  molns  ötendus  que  ne  le  sont  aujourd'hui 
«  les  g^n^ratitds  (5)  »,  et  «ubdivis^  en  plus  petites 
parties,  afin  de  m  multiplier  les  soins  et  attentions, 
»(  rcconnaissant  qu'un  moindre  territoire  est  toujours 
((  plus  soign^  qu'un  grand.  Ainsi.  les  intendances 


(i)  Op.  et(,,  p.  36037. 
(a)  Op.  df.,  p.  a56. 

(3)  Op.  cii.,  p.  ?57. 

(4)  Op.  cU.,  p.  3o. 

(5)  Op.  eil.,  p.  227. 
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«  poonont  €tre  fixto  «  au  gouTernement  de  deux 
«  cenXs  paroiMes  et  ües  subd^lcgatlons  de  vingt  (i)  ». 

Celle  di Vision  de  la  France  en  departemenls  sc  fera 
«  en  suivanl  le  besoin  des  affaires,  los  usages  diff^rents, 
u  les  moeurs  et  los  rappoits  de  Situation  et  de  com- 
«  mnrce  (2)  ».  Dans  l'av^nir,  l'arrondissement  des 
leiritoires  pourra  dtre  perfectionnd  par  des  Behanges 
entre  departemenls  voisina,  pour  obtenir  le  plus  d*or- 
dre  ei  ie  plus  de  oommodit^  possible  (3). 

Dans  ce  systime,  Toeuvre  de  la  Constituante  est 
contenuc  tout  enti^re.  Pour  briser  les  r^sistances  pro- 
Tinciales  et  fonder  Tautorii^  absolue  de  l'Elat,  pour 
fariliter  1<*  jou  des  organes  du  pouvoir  central  et  rap- 
proeher  i'administration  des  administr^s»  la  France  est 
^wM&  par  d'Argemon,  en  1766,  en  d^partements, 
eile  le  sera,  et  pour  les  mdmes  ralsons,  par  la 
Constituante,  en  1789. 

Les  ^conomifttes,  dans  leurs  projets  de  r^orme, 
proposent  une  nouvelle  division  du  territoire.  Le 
Trone  '''i'^  veul  le  »<  diviser  et  subdiviser  sans  tenir 
«  potiiple  des  circouscriplions  qui  existent;  il  faut 
«  former,  dit-il,  des  arrondissemenis  qui  se  touchent 
«  carriment,  autant  qu'U  sera  possible,  et  qui  aient 
«  environ  trois  mille  toises  sur  chaque  face.  Les  arron- 

(i)Op.  cit..  p.  • 

i?)  Op.  d<.,  p.  i27. 
(3)0p.  eil.,  p.  366. 

(I)  Le  TVone,  De  VAdminisira^  provincUUe  <l  de  ia  rifontu 
de  l'impAi,  Itv.  V,  dMp.  V  et  VL  BAle,  1779,  in^. 
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«  disaements  seroBt  au  nombre  de  i$  par  diatrict;  ii 
«  y  aura  lo  districfa  dans  (^acune  des  25  g^telit^B, 
«  ce  qui  domie  »5o  districts  ou  4.5oo  arrandisse* 
w  ments  ». 

En  1780,  Robert  de  Hesseln,  topographe  du  roi,  Irace 
tin  plan  de  division  territoriale  radical  et  mathema- 
tique.  11  propüö«  de  diviser  la  France  en  des  carres  de 
dix  grandeurs  difidrentes,  reguiierement  gradu^  par 
le  Chiffre  neuf.  11  oonsid^  que  les  divisions  en  pays, 
lerritoires  de  paroisaeB,  proYinces  eccl^iastiquea,  gou- 
yernements  militaires»  ressorU  de  Justice,  g^ndralit^, 
dections,  etc.,  ne  pr^aentent  pas  de  <r  ciroonscriptioii 
«  visible  et  invariablement  fix^e  (i)  ».  C'est  pourquoi 
il  dessine  im  plan  g^neral  qui  «  raniene  h  Tunit^ 
K  d'inh'irl  et  d'usage  tous  ces  objets  importanls  (7)  ». 
La  France  sera  divisäe  en  neuf  regions  principaies; 
ehaque  r^gion  en  neuf  contr^s,  chaque  contr^e  en 
neuf  disiricts,  chaque  district  en  neuf  territoires,  etc. 
G'^tait  un  tysttoe  ing^eux  pour  dresser  un  cadastxe 
gisainl  des  terres  du  royaume;  «  il  offre,  disait  Hes- 
«  sein  (3),  des  bases  certaines  aux  propri^taires  et  h 
«  l'administration  ». 


(j)  Robert  de  Hesseln,  oeoseur  royal,  NouveUe  lopogropMe^  00 
description  dHaiüie  de  üt  frmc€t  äiviiie  par  des  carrfy  aniforme» 
dont  hs  cnrtu  $eroiU  aecompogniet  d*im  disooun,  p.  9.  Paris, 
1780,  inS. 

(a)  /d.,  p.  3. 

(3)  1>in!«k>ux,  Geographie  historiqiu  dt  lo  Froncf.^  ou  lUttoire 
de  In  inrmaiion  du  territoire  frangaU,  addilion  &  ki  pftgo  176,  cfi 
t6le  du  volumc.  Parb,  i844,  in -8. 
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Cest  de  oe  projet  que  s'iiupira  Siey^  lonque  le 
a  octobre  17S9,  dans  tine  brochure  anonyme»  il  de- 
manda  de  diviser  la  France  en  quatre^vingU  carr^, 
cbaque  carr^  en  nenf  districis,  chaque  district  en  nenf 

cantons.  La  carte  de  la  Franco  divis^  en  80  depart€- 
ments,  T*'(ii^^ee,  suivant  le  plan  [uopuse  a  TAssf  inblfe 
nationale  par  son  Coniile  de  Constitution,  rcproduisit 
la  division  de  Hesseln  en  9  regions,  d6sign^es  par  les 
points  cardinaux  :  Nord,  Nord-£st,  Nord-Ouesi,  Oueat« 
Sud-Ouest,  Sud,  Sud-Est,  Est  ei  Genire. 

Ciondoroei,  «  le  dernier  des  pliilosophes  du  grand 
«  sidcle«  celui  qui  sunrivatt  tous  pour  Toir  leurs 
«  Ihöories  lanc^es  dans  le  domaine  des  realit^s  (i)  », 
decrit,  en  1788,  dans  son  Essai  sur  la  Consiitulion  ei 
/^Q  fnnrf'inrf^  fles  As^sembl/es  provinriales,  un  plan  de 
division  qui  pr^nte  l'mtergt  d'Stre  une  esquisse  de  la 
loi  du  4  mars  1790.  La  premi^re  ciroonscription  em* 
brasse  sott  une  Tüle,  soii  .pluaieurB  paroisses  de  cam- 
pagne;  la  seconde,  appelfe  districi,  comprend  un  cer- 
tain  nombre  de  communaut^;  la  troisiime  s'^tend  k 
une  province  enli^re.  La  circonscription  de  «haque 
cominunaut^  sera  teile  que  «  dans  l'espace  d'uii  jour, 
«  les  citoyens  les  plus  el  oignes  du  centre  puissent  se 
«  rendre  dans  le  chef-lieu,  y  traiter  d'alfaires  pendant 
«  plusieurs  beures  ei  reioumer  chez  eux;  ainsi,  irois 
«c  Iteues  de  distance  paraisaeni  en  devoir  former  les 


(1)  Mkhelei.  Hutoire  de  la  RivoUUion  Jnm^aiie,  i.  II.  p.  a84. 
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«  limites,  une  demi-journ^e  ou  une  petite  journ^  de 
«  distonce  devrait  6tre  le  rayon  d'un  district;  enfin, 

«  une  grande  journe«  devrait  ^tre  celui  d  une  pro- 
«  vi  nee,  en  le  prenant  du  chof-lieu  le  plus  61oign^  (i)  ». 
Ne  sonl-ce  pas  lä  les  divisions  de  la  Constituante  en 
municipalit^  de  cantons»  districto  et  d^partementsP 

L'id4e  8ur  iaquelle  inaiste  Gondorcet,  c*est  la  n^cessit^ 
d*^tablir  une  ^alit^  aussi  exacte  que  possible  entie  les 

divisions  d'un  ^tat,  par  crainte  que  Tune  d*elles,  plus 
puissante,  n'agisse  par  la  force  sur  ses  voisines.  Gest 
pourquoi  il  deinaiidc  qua  les  petites  villes  correspon- 
dent  ä  une  oommunaut^  compos^e  de  plusieurs  villa- 
ges»  el  que  les  villes  moyennes  et  grandes  forment  k 
elles  seules  un  district  ou  une  provinoe  (a). 

II  consent  h  ce  que  dans  les  d^uts,  comme  le  faisait 
ä  repoquc  mcme  Lomenic  de.  Brienne,  pour  l'etablis- 
sement  des  Assemblers  provinciales,  les  aiiciennes  di- 
visions, elections  et  dioc^s^■^,  soient  utiHsees  pour 
former  les  districts  et  les  g^n^ralit^s  pour  les  pro- 
vinces;  mais  il  estimc  que  dans  la  suite,  on  doit  «  eher- 
(c  eher  &  faire  disparattre  la  trop  grande  in^alit6  des 
«  provinces  ou  des  districts,  leur  forme  trop  irr6gu- 


(i)  Bumu  mr  la  oonHit^km  e<  let  /onclion*  dSet  AtaembUea 
fm)vincialt$.  17S8.  QEuvret  eompKtes  de  Coodoroet»  i.  VIII,  p.  97S. 
Parkt  t847-i84o,  12  vol.  in-S. 

(a)  Sur  la  formation  dtB  communaul4»  de  eampagn€.  1789.  Gofi- 
doroet»  op.  ct(.,  U  iX,  p.  433-434. 
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«  liere  ou  trop  aliongee,  leuis  enclavemcnts  lecipro- 
«  ques  (i). 

Avec  Tegalite  materielle  dans  la  surlace  du  territoire, 
ü  Teat  runiformit^  dans  I 'Organisation  administrative. 
II  Proteste  contre  «  des  formes  d'assembito  iliverse- 
«  ment  combindes  (a)  ».  II  n^iige  les  diff^renoes  de 
lois,  de  moeurs,  de  productions,  de  dimat,  d'opinion 
et  d'esprit  qvd  caract^risent  les  proYinces.  II  pretend 
etaLIir  i  unite  dans  Tadministi  aticjii,  lians  la  legislation, 
dans  la  forme  des  impusilions,  dans  le  regjme  des 
poids  et  mesures.  La  mdme  forme  d'administration 
locale,  si  eile  est  bonne,  doit  convenir  «  ä  toutes  les 
«  habitodes  de  Tivre,  ä  tous  les  dimats  ».  Elle  enl^ve 
sux  cItoyens  le  d^sir  de  d^pendre  d'une  assembl^ 
plut6t  qae  d'une  autre,  eile  est  an  moyen  «  de  dimi- 
H  nuer  le  patriotisme  particulier  pour  augmenler  le 
tt  patriotisme  g^n^ral  et  de  rendre  l'esprit  public  plus 
«  commun,  plus  ^nergique  en  lui  donnant  plus  d'^len- 
«  due  (3)  )). 

€e  qui  ressort  de  Texamen  de  ces  divera  projets, 
c'est  la  pr^ccupation  de  leurs  auteurs  de  morceler  le 
territoire  fran^is  en  petites  iractions»  pour  6carter  les 
lentatives  f^^rali^tes  et  rapprocber  radministration 
des  administr^;  ils  veulent  rte^ir  les  ciroonscrip* 


(t)  Bnai  »ur  la  eOfwIiluKon,  ele.«  op.  eil.,  p.  374. 
(a)  Op.  CiL,  p.  27«. 
Op,  dl.t  p>  975. 
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tions,  les  egaliser,  et  leur  donner  des  limited  certaioes. 
Iis  souhaitent  en  mdme  temps  la  disparition  des  libert6s 
locales,  dont  ils  dieenl  qu'elies  aont  des  <t  oontreCoroes 
«  dangereusea  »;  «ir  let  queqjtions  seoondaira,  ils 
oopsentenl  I  dtonlralifler,  maU  le«  droits  acooid^s 
soni  touJouTS  r^ocables;  ce  Cfu'ils  v€ulent,  c'est  forti- 
ficr  le  pouvoif  central  et  fonder  Ic  dcspofisnic  iclairi 
eher  aux  philosophes  et  aux  physiocrates  du  xviu* 
si^cle. 

La  France  n'etait  pas  prete  k  recevoir  un  tcl  syatdme« 
Son  nivellemeni  n'etait  pas  fait.  II  fallait  la  toormente 
r^olotionnaire  pour  d^radner  les  libert^  pioYin- 
ciales  et  courber  les  foroes  M^ndistes.  G'est  pourquoi, 
lorsqu'ils  Toulurent,  en  1787,  r^ormer  FadmiiiistratiDa 
du  royaume  selon  un  plan  uniforme,  les  ministres  de 
Louis  XVI  se  heurt^renl  k  la  r^sistance  des  provinces. 
CeUes-ci  se  i<  dress^rent  pour  r^Iamer  ieurs  droit«  et 
leur  int^rit^  territoriale. 
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GHAPITRE  III 


Ua  r6ffonne  administrative  de  1787  et  les  «eplrations 

atttonomlstes  des  provinces 


Le  probet  de  >ocker.  —  Los  VisemJbieo«  provinrial««  et  l'unitt 
uatioiiale.  —  U6dil  de  juin  1787.  —  Rev«il  du  paiticularkme 
pra^tesiad.  —  Les  ^ta  de  nud  1788«  ~~  L'atttliide  du  ponvioir 
royal  denafc  Im  vevendkatioi»  dw  pcoTincset. 

« 

L'iuBtitation  des  assembl^s  provinciales  remua  pro- 

fond^ment  le  pays.  Elle  fut  pour  les  provinces  l'occa- 
sion  de  manifester  leur  vitalite  et  de  rappeler  ces  vieux 
tfaites  d*union,  que  !e  temps  semblait  avoir  abolis. 
Comprenani  qu'ii  etait  necessaire  de  r^aliser  une  iarge 
deceatralisatioo  dans  ce  royaume,  oü  vivaient  des  mil- 
lions  d'lioxiimes  «  r^pandos  sur  des  soto  difl^nts  et 
Boumis  h  diverses  habitudes  »,  Necker  dMda  d'or^a- 
niser  dans  cfaaque  g^n^ralit^  des  administratioiis  par- 
ticulieres.  S'inspirant  de  oette  m^thode,  qui  voit  dans 
les  diverses  fractions  tcüitoriales  d'un  pays  autant  de 
laboratoires  destin^s  aux  cxperiences  sociales,  le  mi- 
nistre  procäda,  en  1778  et  1779,  k  des  essais  localis^. 
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Malgr^  les  Schees  subis  en  Dauphin^  et  en  Bourbon- 
jiais,  les  r^ulUts  obtenus  en  Berry  el  en  Uaute-Guyenne 
dtsposörent  Topinion  publique  en  faveur  de  la  r^orme. 
En  juin  1787,  fort  de  Tappui  des  notables,  Lomtoie  de 
Brienne  ^tendU  le  Systeme  k  toutes  les  g^ntelit^  qui 
ne  poss^daiejni  pas  d  elals. 

Au  xiv"  siede,  chaquc  province  avail  les  sicns;  sou- 
vent  les  rois  leur  avaient  demandö  des  subsides  en 
bommes  et  en  argent  pour  lütter  contre  Tinvasion 
teang^e;  mais,  k  la  fin  du  zvui*  sföde,  la  monarcbie 
^ait  parvenue  k  en  suspendre  l'ezercice  k  peu  pr^ 
partout.  Ces  assembl^es  parUcuIi^res  ne  subsistaient 
plus  que  dans  les  provinces  de  la  fronti^re,  \k  oü  les 
Souvenirs  de  rindependance  ancienne  etaicnt  assez  forts 
pour  faire  respecler  les  coutunies  et  les  institutions 
contenues  dans  les  chartes  solcnnelles, 

C'^taicnt  la  Bretagne,  TArtois,  le  pays  de  Lille,  le 
Tournaisis,  la  partie  du  Hainaut  la  plus  rtonunent 
r^unie,  la  Bourgogne,  la  Provence,  oü  les  assemblte 
d^mocratiques  des  communaut^  avaient  rempiac^  les 
anciens  Etats,  le  Languedoc,  f^totlon  de  provinces, 
les  pays  enfermes  dans  les  vall^es  profondes  des  Pyic- 
n^es,  le  comldde  Foix,  le  Nebuuzan,  les  Qualre-Vallees, 
le  Bigorre,  la  vicomle  de  Bearn  el  les  provinces  basques: 
Soule,  Basse-Navarre,  Labour. 

En  proposant  la  r^forme  de  Tadministration  pio- 
vinciale,  Neeker  avait  desseln  de  fortifier  l'autorit^  du 
roi.  II  remarquait  que  celie-ci  sortait  toujoura  äbranl^ 
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de  ses  conllits  avec  les  pariements.  II  importait  donc  de 
restreindre  les  occasions  que  ces  conllits  avaieiit  de 

naitre.  Renoncer  a  la  sanction  des  cours  souveraines 
pour  r^tablissement  des  impöls  et  derruinder  directe- 
ment  ä  des  assembl^s  la  contribiilion  des  provinces 
aux  besoins  de  r£tat  semblait  une  Solution  propre  k 
faciliter  Texercioe  du  pouToir.  Le  souverain  aurait  plus 
d'iniluence  sur  les  membres  de  telles  assembi^s  qu'il  ^ 
n'en  avait  sur  les  parlementaires,  car  II  avait  «  bien 
ic  plus  de  r^compenses  naturelles  dans  sa  main  pour 
ti  l'ordre  de  la  noblesse  et  du  clerg^  que  pour  des  juges 
u  et  des  proprietaires  de  chaiges  )>  (i).  Des  adminis- 
tralions  provinciales  bien  ordonn^s  offriraient  moins 
de  resistance  h  ses  volontes;  il  serait  toujours  facile  de 
traiter  avcc  elles,  ei  les  rois  trouveraient  «  dans  ce 
contrepoids  d'Etats  et  de  Parlement  des  moyens  d'assu-  . 
rer  plus  tranquiUement  leur  autorit^  »  (a). 

Dans  ce  but,  Nedier  tra^ait  le  plan  d'une  Constitu- 
tion dtontaralisatrice.  Par  Toctroi  de  libert^  locales,  il 
Toulalt  affennir  l'unit^  nationale.  Politique  r^aliste,  t1 
s'accommodail  des  varietes  regionales,  et,  au  licu  d'en 
comprimer  les  tendances,  il  s'effor^ait  de  les  concilier 
avec  la  piiissance  du  pouvoir  central.  11  comprenait 
que  limiter  raction  de  celui-ci  ^tait  le  meilleur  moyen 
de  le  fortifier.  «  G'est  le  pouvoir  d'imposer  qui  cons- 

(i)  Necker,  Memoire  au  Boi,  sur  Viiablissement  des  A8sembli€9 
prorinrinlef;.  p.         Cfliivn^  <!e  li{ecker.  Londres,  1785,  iii-8. 

(a)  Nocker,  op.  eil.,  p.  la^. 
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ft titu€  la  grandeur  soureraine,  mais  la  r^partition  des 
«  impöi3  et  tant  d'autrea  paities  d'ex^ution  ae  soat 
«  que  des  emanations  de  la  conßanoe  du  monar- 
«  que  »  (i).  Gonfoudre  Texercice  journalier  de  l'ao- 
torit^  et  l'autorit^  m&mt,  c'esi  exposer  oeUe-d  ä  des 
cfaocs  continuels»  oü  eile  perd  «  quand  eile  n'est  pas 
compl^tement  vidorieuse  ».  Et,  d'ailleurs,  dans  un 
grand  pays  comme  la  Fraace,  <(  comment  vouloir  ^ou- 
u  verner,  diriger  et  prescrire  tant  de  d^tails  d'un  ni^me 
«  centre,  d'oü  Ton  n'est  instruit  que  par  des  rappoils 
«  ^loign^,  oü  Ton  a  »i  peu  le  temps  d'approfon* 
«  dir?  »  (a).  Dana  lea  proTinoea,  la  t4che  des  inten- 
danU  est  si  toasante  qu'il  est  peu  d'liommes  qui  soient 
capables  d'en  supporter  le  poids.  II  est  donc  ntossaire 
de  d^charger  le  pouvoir  central  de  toutea  les  affaires 
dont  i1  peut  6tre  all^g^,  sans  que  son  autorit^  en  soit 
amoiiidrie. 

Le  directeur  general  des  Finances  faisail  justeincnt 
Ic  d^part  de  ce  qui  a  trait  k  l  inieret  national  et  de  ce 
qui  a  trait  aux  int^r^ts  locaux.  Au  commissaire  d^parti, 
ii  r^ervait  ce  qui  tenait  ä  la  police»  k  Tordre  public,  k 
l'ex^ution  des  ordres  du  roi;  &  une  oosunission  com- 
pos^  de  propri^taires,  il  confiait  la  proposition  des 
r^glenients  utiles  h  la  contree,  «  la  r^parUtion  et  la 
«  lev^e  des  impositions,  l'entretien  et  la  construction 


(a)  N«ckcr,  Compte-rendu  au  Roif  au  moM  de  Jaavier  1781, 
p.  73.  GEttvres  de  NedLor,  op.  dl. 
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er  des  chemins.  Je  choix  des  encouragemento  favora- 
«  bles  au  commeroe,  au  travail  en  g^n^ral  et  au  d^u^ 
«f  de  1a  prorioce  en  particuiier  »  (i).  Lea  pfoeis- 
Terfoaux  des  s^nces  deraient  Mre  publik.  Un  Imrea« 

d'administration  intermediaire,  nomm6  par  TasseiQ- 
blee,  6lait  char#re  d'executer  sos  d^cisions;  il  nviiit  le 
droit  de  roi rrspondif^  dirprtcment  avec  les  rninistre». 

L'intendant  cessait  d'^tre  tout  puisaant.  II  demeurait 
le  repx^entant  des  int^rMs  g^n^raux,  et  son  contröle 
mar  la  gestion  des  aflaires  locales,  mal  d^fini  d'ailleurs, 
aemblait  se  borner  k  «  ^lairer  le  gouremement  snr  les 
«  divers  r^Iements  qui  seraleni  propos^ 

Celle  orgariiSülion  ^tail  inspir^  de  la  Constitution 
des  pays  d'Etat,  on  les  franchises  anciennes  conser- 
vaient  cncore  ([uelque  vigueur.  Mais,  bien  loin  de  vou- 
loir  ^tendre  h  tout  le  royaume  <(  ces  demi-Iibert^  »» 
doDt  Turgot  disait  qu'elles  ötaient  «  peni-6tre  un 
mal  »  (a),  Necker  pr^tendait  trouTer  dans  son  projel 
des  raisons  pour  les  d^truire.  «  On  tirerait  un  Jour, 
«  toiTait^il  (3),  d'une  administration  proYindale  bien 
t<  ordonnee,  un  moyen  de  force  pour  corriger  et  per- 
u  fectionner  les  constitulions  actiielles  des  pays  d'Etats, 
«  dont  les  yiccs  m^me  conservent  un  degr^  de  respect» 


(j)  Necker,  Memoire,  au  Hoi,  op.  cit.,  p.  ii/i. 

(?)  Turgot,  Mimoire  aa  Roi  sw  les  mwicipaUtis,  p.  5oq, 

op.  cit. 

(3)  Necker,  op.  cit,  p.  ia5-j36. 
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K  lorsqu'on  n'a  pour  objet  de  comparaüon  que  Fadmi- 
<t  nistratioii  plus  d^ectueuse  enoore  des  pays  d*^lec- 
n  tion.  »  II  ne  doutait  pas  que  devant  les  bienfaits  de 
la  r^orme,  lea  proYinoea  posaMant  encore  dea  Privi- 
leges ne  oonsentissent  k  les  abandonner  et  n'acoeptaa- 
sent  les  regles  d'un  (c  systdme  regulier  »  s'^tendant  k 
la  France  enti^re.  Ainsi  disparaitraient  les  derniers 
obstacles  auxQTiols  sp  hewrlait  1  aulorit^  du  roi. 

Le  directeur  general  des  Finances  prenait  soin,  d'ail- 
leurs,  de  marquer  le  caract^re  r^vocable  des  assembl^es 
nouveUes.  Elles  ^taient  octroyte.  Elles  ne  puisaient 
pas  leur  force  dans  les  droits  des  piovinoes,  mais  dans 
la  Yolont^  du  souverain;  alles  n'avaient  d'autre  tttre  h 
rexistence  que  la  bienveiUance  que  leur  t^moignait  le 
monarque;  les  propri^taires  qui  les  composaient,  pour 
la  plus  forte  partie,  n'etaient  pas  ^lus  par  le  pays,  mais 
choisis  par  les  pi  erniers  membres,  eux-nieincs  dösignes 
par  le  roi;  les  d^penses  devaient  ^ire  approuv^  par 
les  ministres  et  Tintendant  dtait  inyesti  d'une  certaine 
surveillance  sur  les  d^lib^rations.  «  Ge  ne  sont  donc 
«  point,  disait  Necker  (i),  des  pays  d'Etats  arguant 
n  d'anciens  priTil^es,  mais  de  simples  administra- 
N  teurs,  bonor^  de  la  confiance  de  Votre  Majest^.  » 

Ainsi  d^Onies,  ces  liberl^s  locales  parurent  cepen- 
dant  excessives.  D'autre  part,  le  fonctionnement  des 
assemblees  en  Haute-Guyenne  et  en  Berry  d^termina 


(i)  Compte  rendu  au  Roi^  op.  cit.t  p.  76. 
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de  nombreux  conflits  d'attribution  entre  les  commis- 
sioQs  intcrmcdiaires  et  ies  intendants;  il  faliut  pr^ciser 
ies  fonctions  mal  d^terminees  de  ceux-ci;  en  lea  pr^ci- 
sant,  le8>  minisires  leg  ätendirent.  Necker  ^tant  tomb^ 
le  19  mai  1781»  des  rtglements  en  date  du  8  septembre 
178a  et  du  95  aoAt  1783  Tinrent  restreindre  lea  Präro- 
gatives des  assemblto  de  Montauban  et  de  Bourges. 

I/intendant,  commissaire  du  roi,  ouvrait  desormais 
et  cldturail  Im  seances,  recevait  obligatoirement  copie 
des  d^ib^rations  de  la  coxnmission  intenn^diaire, 
adresaait  au  contröleur  g^n^al  les  lettre»,  ^tats, 
moires,  projets  d'arrto  et  de  r61e,  autrefoia  envoy^ 
directement  au  oonseil  du  roi;  il  avait  le  contentieux  des 
impositions,  ddliyraft,  sur  le  yisa  de  1a  commission 
intermediaire,  toulcs  los  ordonnance^  comptables  sur 
les  fonds  du  departement  des  ponts  et  chaussees,  fai- 
sait  ies  Operations  du  departement  en  cas  de  negligence 
de  l'assemblee,  rendait  ex^cutoires  les  rdles  des  contri- 
butions,  r^igeait  les  devis  des  riparations  des  ou- 
Trages  publics  ä  la  Charge  des  oommunaut^,  sunreil- 
lait  les  adjudications  des  traTauz;  le  proc^Terbal  des 
s^ances  oü  Necker  voyait  un  g^age  de  Ilionn^tet^  des 
d^lib^rations,  ne  pouvalt  Mre  imprlm^  sans  autorisa- 
tion,  et  seul  le  contröleur  gdndral  avait  qualite  pour 
rintcrpietation  du  r^glement.  Une  d^cision  du  24  fe- 
rner 178/1  supprima  la  coiTc.sjxuidance  directe  de  la 
commission  intermediaire  avec  les  ministres,  et  un 
T^flement  du  4  mai  1784  remit  ä  l'inlendant  Tordon- 


Digitized  by  Google 


—  54  — 


nancement  de  tous  ies  fonds  libres  des  contribuüonft 

directcs  ( t). 

L'assembi^e  provinciale  n'etait  plus  qu'une  assem* 
bl^  consullative,  dont  le  r61e  s'effa^ait  devant  l'auto- 
iM  reaaiBBante  des  agento  du  roi.  Etendant  k  tou8  les 
pays  d'äecüon  le  tysl&me  appliqu^  en  Beiry  et  en 
Haute-Ouyenne,  l'Mit  de  juin  1787  en  maintint  le  ca- 
ractöre  de  d^ntrallsation  ainsi  att^nti^.  Deax  dispo- 
silions  plus  libeiales  furenl  ccpendaiil  inlioduitcs  :  il 
y  eut,  ä  c6l^  de  Celles  de  la  province,  des  assembl^s 
de  commiinaut^s  et  de  districts,  el  rintendant  dernenra 
^tranger  ä  l'ex^ution  de  leurs  deciaions.  Mais  le  re- 
pr^ntant  du  roi  conservait  un  pouvoir  de  oontröle 
fort  6tendu;  d^ailleim,  les  membies  de  rasaemblde  pxo- 
▼inciale  ne  pouvaient  prötendre  k  repr^senter  la  pio- 
viiioe,  n'^tant  pas  nomm^  par  eile.  C'^t  Vk  une  ten- 
tative  de  gouverneinent  local  bien  pr^caire  et  bien 

LUüdeie. 

Mais,  accorder  aux  pays  d'^lection  une  autoaomie  si 
limit^e  qu'eUe  füt,  c'^tait  rappeler  Tind^pendance  pas- 
ste,  c'^ftait  ranimer  Feifort  des  vieilles  oontrte  histo- 
riques  et  les  inviter  k  rompre  le»  liens  qoi  lea  entra- 


<i)  Luckn  Lachazc.  Les  Etats  provincuvix  de  Vancienne  Frnnce 
et  k  queMlion  des  EtuU  provinciaus  cux  xwfi  et.  xvui*  »Ueie$, 
L*a$temMU  pminemU  da  Berry,  sout  Louit  XV/,  p.  634>53&. 
Tb^.  Paris,  1909,  in-S. 
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▼aient.  Sur  lous  les  points  du  lerritoire,  le»  anciennefl 
capitulations  que  Ton  Giuyail  moites  sortirent  de  l'ou- 
bli. 

L'assembl^  du  d^partement  de  Moulins  dressa  un 
plan  d'institiilloiis  libres  pour  le  fiourbonnais  et  la 
Marche;  <r  ooolonntoenl  k  aa  coatUtotion^essentieUe 
le  Hainaull  frangais  obtint,  le  3i  septembre  1787,  le 
r^tabliMement  de  ses  Etats  particuliers,  qu'elle  adapta 
aux  idees  nouvelles;  la  Touraine,  le  Maine,  l'Anjou, 
reunis  alors  dans  une  merae  intendance,  exig^rent 
chacun  une  assemblee  particuli^re ;  en  Normandie, 
Topinion  publique  demanda  que  la  vieille  cbarte  de 
i3i5  füt  respectfey  et  le  terriioire  de  rancien  ducb6 
reoomütu^  dans  son  int^grit^.  La  noblesse  el  le  Par- 
lement  de  Bordeaux  rappel^rent  le  trail^  de  oeBsion  de 
iA5i  et  exigirent  la  conTocatidn  des  Etats  g^ntoiax 
d' Aquitaine. 

Au  noin  des  «  droits  primitifs  et  imprescripti- 
bks  ))  (i>  de  TAuvergne,  l  assembl^e  pr^liminairr  de 
cette  province  invoqua  les  pr^rogatives  sacr^s  de  ses 
Etats.  Le  i3  novembre  1787,  TAssembl^e  proyinciale» 
a'appoyant  sur  les  r^ponses  faites  par  le  roi  ä  la  Pro- 
Tenoe  et  au  Hainault,  rödigea  on  nouyeau  mteoire  ea 
faveur  de  ses  francbises  et  liberUs.  A  la  fin  de  1788, 
Nec^er  i^pondit  que  de  toutes  les  proyinoes  qui  avaleiil 


(j)  Frtneiiqiie  Ißfe,  Les  pnmUret  wmSet  ife  la  BiüotnUcn  dans 
la  BatfB'-AuvergM,  p.  Clenmant-Femuid,  1897,  itt-8. 
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r^lam^le  droit  de  meitre  en  vigueur  leurs  Etats,  TAu^ 
vergne  serait  certainement  la  premite  h  qui  on  l'aooor^ 
derait. 

Au  nom  des  franchises  de  la  nation  s^quanaise,  le 
Paiiement  de  Besauen  s'opposa  k  r^tablissement  de 
rAssembl^e  de  Franche-Ck>mt^;  en  Dauphin^,  la  Cham- 
bre  des  oomptes  reltisa  d'enregistrer  l'ödit,  fandis  que 
le  Parlement  suppliait  le  roi  d'autoriser  la  r^union  des 
anciens  Etats  et  r^aeirait  les  droits  de  la  pnnrinoe;  les 
Messins  r^clamaient  les  Etils  g^n^raux  d*Austrasie;  en 
Lofraine,  le  fonctionnement  de  Tassembl^  d^t  les 
habitanta  de  cette  prorince,  epris  d*un  gouvernement 
libre;  les  droits  de  Tinlendant  y  parurent  trop  grands 
et  l'aotion  de  TassembUe  entrav^  par  mille  obstades; 
des  brocbures  furent  publik  en  grand  nombre,  ofi^ 
brant  l'ancienne  Constitution  du  pays  et  r^Iamant  des 
^tats  libres  et  independants;  Tunc  de  ces  brochures, 
intitul^e  Droits,  Etats  et  Coutame  en  Lorra'me,  r«5dig^e 
par  M.  Mory  d'Elvange,  membre  de  rAcademie  de 
Nancy»  eut  un  retenlissement  enorme,  et  contribua 
puissamment  k  exalter  le  patriotisme  des  Lorrains. 

Le  coup  d'Etat  du  8  mai  1788  vint  donnor  yne  vi- 
gueur nouvelle  h  cette  agitation.  Pour  ^lablir  dans  le 
pays  riinit<5  jiidiriaire,  rompiie  par  rindtpendance  des 
d^risions  parl(Mii('ntaires,  et  pour  rapprocher  la  justice 
des  jusliciables,  Ir  {?arde  de«*  S'  *  aux,  Lamoignon  de 
Malesherbes,  avail  prepare  six  ^dits.  Ceux-ci  creaicnt 
quarante-sept  tribunaux  d'appel  ou  grands  bailliagcs, 
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suppriinaieiil  ii:s  tribiiiidux  sp^ciaux  :  bureaux  des 
ßnances,  ^leclions,  greniers  ä  sei,  lablcs  de  niuibre, 
chambre  du  domaine,  refomiai(.'nt  la  pioc(§diirc  cri- 
minelle, ieduisai<  nl  le  nombre  des  officcs,  rt  tablis- 
saient  la  Cour  pleni^re,  r^surrection  de  rauLuiu«-  Curia 
regis,  charg^e,  dans  un  bul  d'unification,  du  contr61e 
l^islatif  et  fiscal,  et  metUiiont  «  en  vacances  »  les 
parlemenls  jusqu'ä  i  enliere  reorganisalion  du  iiouvel 
ordre  judiciaire. 

Pr^voyaiit  un  refus  d'enregistrer,  Lamoignon  decida 
de  tenir,  le  8  mal,  ä  Versailles,  un  lit  de  justice.  Averti, 
le  conseiUer  Duval  d'Epr^mesnil  provoqua,  le  3  mal, 
unc  reunirn  des  magistrals.  Apr^s  s'Älre  lies  par  un 
sermenl  »olennel,  les  parlcmentaircs,  toutcs  chambres 
assemblees,  les  pairs  y  s^ant,  r^dipirent  les  lois  fon- 
damenlales  de  la  moiiarrhie  franrai^c:  ils  inscrivirent 
parmi  elles  r  les  coutumes  et  les  capitulationfi  d^s  pro- 
Tinrf*<s,  ainsi  que  droit  des  Goars  de  veriiier,  dans 
cha«jue  province,  les  volontes  du  roi  et  de  n'ordonner 
leur  enregisliemcnt  qu  aulant  qu'ellcs  seraient  con- 
formes  aux  constitutions  locales. 

C'^tait  formuler  le  principe  d'un  gouvernement  f^- 
d^raliste  et  la  thtorie  des  lois  permissibles.  La  declara- 
tion  se  terminait  par  cea  mots,  qui  r^tablissaient  l'uniti 
de  la  Dation,  apr^s  avoir  affirm^  les  droits  des  parües 
qui  la  coraposent  :  «  Ladite  Cour  d^clare  qu*elle  en 
«  (de  ces  lois)  remet  d^  h  pr^ent  le  d^pdt  inviolable 
«  entre  les  mains  du  roi,  de  son  auguste  lamiUe,  des 
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«  paiis  du  royaiime,  des  Etats  generaiix  et  de,  chacun 
<»  des  ordrcs  reunis  ou  scpaicb  qui  formeuL  la  na- 
«  lion  (i).  n 

D^s  le  r>  mai,  les  Coiirg  de  province  organis^rent  la 
resistance,  cn  s'appuyant  sur  les  ancitns  rontrals  et 
Irait^s  qui  liaient  leur  pays  ä  ia  France.  Dcvaot  Ic  Par- 
lement  de  Bretagne,  le  procureur  g^nöral  syndic  des 
Etats  r^clama  formellement  Tex^culion  du  contrat  de 
mariage  du  roi  Louis  XII  et  de  la  duc^iessc  Anne,  et  du 
contrat  d  union  conclu  avec  le  roi  Franfois  I".  Le  Par- 
iemcnt  de  Bourgogno  invoquale  traite  du  24  juin  1476. 
A  Besan^on,  les  conseillers  rappel^rent  que  Charles  II, 
roi  d'Espagn«\  ceda  la  Franehe-Comte  ä  Louis  XIV  par 
le  trait^  de  Naaögue,  «  pour  en  jouir  avee  les  mömes 
«  droits  et  souverainet^,  propriete  qui  avaient  ci-de- 
u  \anl  appartenu  au  roi  catholique  ».  Les  genUlshom- 
mes  du  Roussillon  invoqu^renl  le  traite  de  P6ronne  et 
le  traile  des  Pyieiiees.  Le  Parlement  de  Provence 
opposa  le  pacte  qui  unissait  la  nation  proviiii^^ale  au 
royaume,  et  Portalis,  dans  la  lettre  qu'il  redigea  pour 
protester  au  nom  des  avocats  du  bau  <  au  provengal, 
ecrivit  que  »a  province  ^tait  une  «  monarchie  distincte 
de  la  France  »  (a). 


(i)  ArriU  du  Parlement  de  Paris,  du  3  mai  i788,  Inlndiiclklll 
«11  M(>nileur  nrilviT^rl  r^iinprimr .  p.  f>8.  Pnris,  in-8,  Sam  date. 

(3)  Lettre  sur  les  nom^eaux  cäits,  transcrits  par  les  cammissaireM 
de  Sa  Mü/ttU  doM  tet  ngUtm  de»  Coun  sottveralnc«  du  payw^ 
le  8  mai  1788^        hiii»  indtcatioii  de  lieu  ni  d*iiiiprfa»etir,  1788. 
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L'asseinbl^  du  cLergi,  dans  ses  remontrances  du 
in  juin,  dMara  «  k  quo!  serviraient  les  pactes,  les  ca- 

«  pilulations  et  tous  les  droits  parliculiers,  qui  sont 
««  cepeiidant  une  partie  de  iiotre  droit  public,  s'ils 
«  etaient  oubli^  et  confondus  dans  une  legislation 
«  g^n^raleP  »  Les  parlcmentaires  de  Pau  (i)  pr^cis^ 
ranl  la  Situation  que  la  Navarre  ei  le  fi^am  occupaient 
dans  la  France  :  u  Magistrats  d'un  pays  dtranger  k  la 
«  France,  disaientr-ils,  quoique  soumis  au  mdme  roi, 
9  nous  devons  exposer  k  Votre  Majest^  les  droits  parti- 
«  cuHers  de  deux  nations  que  la  pr^cipitdtion  des 
<*  adiiiinistratpurs  a  confondues  avec  vos  sujets  des  di- 
«  Verses  pnn  inces  de  France.  Jamals  on  n'a  pr^tendu 
«<  que  ia  Navarre  füt  un  fief  relevant  de  la  couronne  de 
«  France;  le  seul  titre  de  royaume  exdut  l'ld^  de  Tas- 
te selage.  Quoiqu'une  paflie  de  ce  xoyaume  ait  passi 
«  depuis  longtemps  sous  une  domination  4lrangto, 
«  ceux  de  eette  nation  qui  sont  demeur^  fid^les  k  tos 
«  prid^cesseurs,  ont  continu^  d'Mre  grouTern^  au 
^  m^me  titre.  Son  autbenticit^  est  assuiee  pai  la  dou- 
«•  ble  couronne  de  Votre  Majeste.  Le  B&irn  etait  aussi, 

detemps  iinniemorial,  et  a  continu^  d'etrc,  une  sou- 
«  verainet^  ind^pendantc....  L'id6e  sysldmatique  d'^ta- 

blir  dans  tos  nombrcux  Etats  un  plan  uniforme  de 
^  gouTemeinent  est  inconclliable  arec  les  diTers  int^ 


ii)  AemontnnoffiS  du  ParJement  de  Pau  contre  PcUbUsMineiit  de 
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«  r#ls  locaux,  avec  la  vaiiele  des  droits  de  vos  pro- 
«  vinces.  Mais  celtc  uniformit^,  impraticable  dans  \es 
«  dill^rentes  provinces  de  votre  royauuie,  ne  peut, 
«  BOUS  aucun  lapport,  s'appliquer  a  un  pays  qui  n  a 
«  jamais  el^,  qui  n'esl  pas  devenu  uiie  province  de 
(1  France.  L'avantage  d'^trc  gouvern^  par  le  mSme  roi 
«  ne  nous  assujetlil  pas  h  une  cour  ^Irangftre  pour 
i<  Tadminislration  et  la  legislalion.  »  Le  royaume  de 
Navarrc  et  Böarn  prelendait  donc  n'avoir  abdiqu6  de 
sa  souverainet^  que  ce  qui  concei  iiait  les  affaires  ext^- 
rieures  et  en  avoir  consorv^  la  pienilude  pour  la  legis- 
lalion int^rieuie.  G'^tait  un  royaume  uni  et  non  in- 
corporö. 

En  Lorraine,  la  noblesse,  la  Cour  souveraine,  la  Cour 
des  comptes,  les  ofßciers  des  differents  bailliages,  la 
commission  intermediaire  de  l'assembl^e  provincialet 
protest^rent  contre  les  ^dits,  au  nom  des  trait^  qui 
unissaient  le  duche  h  la  Couronne.  Dans  un  ^crit  ano- 
nyme, M.  de  Bouteiller,  conseiller  ä  la  Cour,  attaqua 
violemment  Tunite  de  l^gislation  que  Tinstitution  de  la 
Cour  pl^ni^re  avait  pour  but  d'6tab]ir.  «  Lea  difförentes 
«•  provinces,  toiyaiWl,  n'olfrent  pas  seulement  des  dl- 
<i  Tcrsitds  et  des  oonvenances  locales,  auxquelles  U  est 
ff  de  la  sagesse  des  lois  de  se  plier.  Plusieurs  d'entre- 
«  eUes  ont  des  droits,  des  privil^ges  particuHers,  que 
tt  les  lois  ne  p>euventeiifreindre  et  qu'eiles  doivent  res- 
«  pecter.  Ces  droits,  ces  Privileges,  sont  garantis  par 
ft  les  trait&  et  les  capitulations  sur  la  foi  desquels  oea 
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«  proTinces  out  ^t^  röunies  ä  la  Couronne.  Ges  trait^ 
«  fönt  partie  du  droit  public  du  royaume.... 

w  Mais  ia  divt  rsite  de  cos  privileges,  leur  nature,  leur 
«  ot«^ndue.  nv  pouvant  ^tre  suffisaiiiment  connues  et 
«  discul6es  lors  de  la  Präsentation  des  lois  k  la  Cour 
•t  pleni^re,  il  deviendra  impossibie  que  les  lois  s'y  con- 
«  formen!,  qu'elles  ^tablissent  les  exceptions,  les  mo- 
«>  difications,  les  temp^raments  que  ces  privil^es 

cesaitent.  Ainsi,  rinstitution  de  la  Cour  pl^ni^re  en 
«  pr^pare  Tinfraction  habituelle.  Leur  an^ntissement 
«  acra  la  cons^quence  n^cessaire  de  Tesprit  d'unifor- 
«  rnile,  qui  deviendra  le  systijiHc  dominant  d  un  corps 
«'  unique,  jiigeant,  du  mtoe  point  de  vue,  toiis  les 
«  droits  et  tous  les  int^r^s,  et  ne  pouvanl  s'en  appio- 
«  eher  assez  pour  ea  saisir  la  juste  estimation.... 

<t  Üne  seule  loi,  an  seul  enregiairemeni  :  c'est  \h  le 
«  mot  du  nouveau  Systeme.  Mais  c'est  aussi  le  mot  du 
<(  deapotisme.  Le  monarqne,  qui  connati  chaeune  de 
«  9es  provinces,  peat  Stablir  diverses  loix  ou  souffrir 
*  diffirenies  couiumes,  mais  le  despote  ne  connatt  rien 
'<  et  ne  peui  avoir  d' attention  $ur  rien,  II  lui  faut  une 
«  allure  generale;  il  gouverne  par  une  volonip  rifjide, 
«  qui  est  partout  la  n%ime;  toat  s'aplanit  sous  ses  picds, 
«  Qui  ne  reconnaSt  dans  ce  tableau  le  regime  que  pr^ 
«  pare  le  nouveau  syst^me?  Une  volonU  rigide,  devant 
«  laquelle  a'antoitissent  les  traii^,  les  capitulations, 
«  les  Privileges  des  provinoes,  les  Prärogatives  des 
»•  Corps,  les  droits  des  individus.  Une  marche  uni- 
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«  forme,  nne  allure  generale,  qui       refiise  ä  toutes 

«  exceptions;  une^euie  toi  pour  des  peuplca  divers  qui, 

<(  k  diff^rentes  ^poques  ei  sous  diff^rentes  oonditions, 

cc  ont  ^14  incorpor^  au  royaume  (i).  » 

M.  de  Bouteiller  terminait  son  expos^  par  T^de  des 
droits  [)articuliers  de  la  Lorraine,  qui,  en  passant  sous 
la  souverainet6  de  la  France,  n'avait  pas  616  confondue 
dans  l  anden  domaine  de  la  Couronne,  et  formait  un 
gouvernement  separe,  avec  sa  Constitution  propre.  Les 
traiUs  d'union  le  Teuleot  ainsi.  «  Tel  est  le  droit,  teil« 
a  €16  la  Convention  (2).  » 

En  Dauphin^,  la  Cour  de  Grenobie  declarait  que 
ci  les  provinccs  successivement  r^unies  ä  la  Couronne 
<t  avaient  chacune  leurs  Statuts  et  Privileges  parti- 
«  culiers  »,  et  qu'altenter  aux  droits  des  cours  souve* 
raines,  c'^tait  «  violer  les  trait^s  et  les  capitulationa 
«  qui  les  avaient  fait  passer  sous  la  domination  de  nos 
«  rois  »  (3).  Les  trois  ordres  de  la  provinoe,  F^irnia  le 
juin,  h  l^dtel  de  ville,  s'associ^rent  h  ces  protesta- 
tions,  et,  le  9.1  juillct  suivant,  sans  convocation  royale. 


(i)  Examen  du  sysUme  de  la  legisiation  itabli  par  les  idits  du 
mou  de  mai  1788^  p.  39,  60,  61.  Sans  nom  d'auteur.  S.  I.  n.  d., 
bmhvsee  in-8. 

(a)  Examen  du  tytt^me  dß  la  ligUlaHon,  op.  dt.,  p.  74. 

(3)  ArrlU  da  Parlement  de  Dauphin^  da  20  mm  1788^  contre 
let  mu  du  B  moi,  biochiire  sii-8.  BibHolh^e  de  Nancy,  Fondi 
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en  vertu  de  leurs  Privileges  antiques,  les  Etats  s'assem- 
Utont  &  Vizille,  {»our  d^ib^rer  sur  T^tat  aciuel  de  la 
prorinoe  ei  de  tout  le  royaume.  G'^tait  une  provinoe 

qui  se  levait  tout  enti^re  pour  la  defense  de  sa  vieille 
Charte.  All  moment  de  se  s^parer,  l'Assembl^e  d^clara 
qu'eri  soutenaiil  les  droits  partirnliprs  du  Dauphine  eile 
Q  abüudonnait  pas  ceuxde  la  uaLion. 

Cette  manifestation,  qui  proclamait  ainsi  la  solida- 
rit^  de  toutes  les  parties  du  royaume,  eut  un  retentia- 
sement  Enorme;  sou  ^o'  remua  Jusqu'aux  oontrto 
qü,  opmme  le  Berry,  avaient  aoceptä  avec  reconnais- 
Mnce  l'^tablisaement  d'assemblto  proTinciales.  De 
toules  les  r^gions  de  France,  une  möme  clameur  s'61e- 
va  :  des  Etat«  provinciauxl  Dans  l'espoir  d'apaiser  cea 
r^clamations,  la  monarchie  c6da  aux  plus  violentes. 

Elle  accorda  des  Etats  au  Uainaut,  ä  la  Franche- 
Coini6,  au  Dauphin^  et  les  proBiit  k  la  Lorraine.  Elle 
dMara  n'ayoir  Jamais  voulu  a  porter  atteinte  aux 
*  droits  et  capitulations  des  Proyinoes  (i)  »;  d^jä  Tldit 
de  jtiin  1787,  dans  son  article  affirmait  que  l'organi- 
Wtion  des  assemblees  serait  elaborec  conformement 
«  4  ce  que  pourront  exiger  les  besoins  parüculiers, 


0)  Arr^l  da  Conseil  ä'EUU  du  fioi,  portant  $uppression  des 
äflibeniUfns  ei  proUateHnMU  det  Caan  et  ottlret  eorps,  faiie» 
^^fpaii  la  inibUeiäion  det  loU  poHie$  m  Ui  de  JueU/ee  dn  8  nud. 
(Bxlnit  det  ref^isire»  du  Gooseil  d'Etat  du  Roi  du  20  juin  1788) 
bmchwe  Jn-S.  Dibliothiqiie  de  fo  Tille  de  Nancy,  foiids  lorrain, 
n*  638t,  Uai  a5. 
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«  coutumos  et  usagos  desdilcs  provinces  »,  et  en  t^te 
rlps  flivrrs  leglrmeiits  particuliers  rclatifs  h  la  forma- 
lion  des  administrations  nouvelles,  »  tait  iiiscrite  l'in- 
lention  du  Roi  d"  rw  pas  les  recrarder  comme  irrd- 
«  vocabiemcnt  (Irterminces  ».  «  Sa  Majeste  sait,  lit-on 
u  dans  le  r^gicmenl  pour  la  GhanijKignp,  que  les  meil- 
«  Icures  instilutions  ne  perff  <  licirmenl  qu'avec  le 
«  temps,  et  comme  il  n  t  n  c':st  poinl  qui  doivcnl  plus 
"  innufr  sur  le  bonheur  de  se8  sujets  que  Celles  des 
u  assemblees  provinciales,  Elle  se  r^servc  de  faire  Ii  ces 
«  Premiers  arrangcmcnts  tous  les  changeraents  qw 
«<  l'exp^ripnce  lui  fora  jiiger  necessaires.  »  Elle  fixail 
un  d6Jai  de  trois  aiinees  poiir  ^prniiver  la  valeur  de  la 
reforme.  Diiranl  ec  delai,  la  composition  des  assem« 
blees  nc  serait  pas  moditiee. 

Les  d^clarations  royales  en  faveur  des  libcrtes  pro- 
vinciales,  les  succ^s  obtenus,  notamment  en  Dauphin^, 
encourag^renl  les  revcndications  autonomistes.  Lc 
mouvemcnt  vers  des  <^tats  libres,  vralinent  repr^nla- 
tifs  de  la  province,  en  re^;ul  une  impulsion  nouvelle. 
Le  Maine  r^clama  le  r^tablissement  de  ses  ätats;  le  3  no- 
▼embre  1788,  un  m^oire,  sign^  par  les  membres  des 
trois  ordres  de  la  province,  fut  adress^  h  la  CommiS' 
aion  interm^iaire.  «  Le  Roi,  y  est-il  dit,  a  solennclle* 
«  ment  promis  de  r^tahlir  la  nation  dans  Fcxercice  des 
u  droits  qui  lui  appartiennenl;  mais  oes  droits  de  la 
u  nation  ne  sont  que  la  collection  de  ceux  de  tous  les 
c(  membres  qui  la  composent;  chaque  province  a  les 
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«(  üens  (x>...  »  L'exemple  du  Hainaat  el  du  Dauphi- 
ns (i)  itaü  inroqud,  leuxs  titrea  ^ient  oompar^  ä 
ceux  du  Haine  et  de  VAnjou;  le  pri^iligede  oes  deuz 
provinoea  d'approuver  les  loia  et  leur  droit  d*Hre  re- 
pitentte  par  des  Stala  ikaient  solennellement  rap- 
pelt. La  Gommiaaion  intermMiaire  approuva  cette 
requftte  «c  convaincue  dea  arantages  r^la  d'une  admi- 
«  niatration  diatinete  et  aSpar^  pour  aa  proTince(3)  ». 

Le  Bourbonnaia  r^amait  anaai  dea  Etata.  Le  aa  no- 
yembra  1788»  !a  Gommiaaion  intenn^liaiie  d^ida  de 
oottSttlter  ioua  lea  bureaux  interm^airea.  Le  t<bu  de 
ia  provinoe  ae  manifeata  unanime  et  enthouaiaate.  Lea 
grandea  Tülea,  lea  oommunaut^  de  viUagea,  lea  oorpa 
€onatitu68,  officiera  dea  eanx  et  forita  et  du  gienier  k 
ael  de  Moulina,  officiera  municipaux  de  Gannat,  ayo- 
cata,  maitrea  en  Chirurgie,  procureura  de  Ia  atotehaua- 
afe  et  ai^e  pr^idial  de  Ifoulina,  etc...,  toua  a'accor- 
ddrent  pour  demander  l'adaptation  de  la  Gonatitution 
delphinoiae  k  leur  payai  avec  lea  modlficationa  impo- 
afea  par  lea  ntoaait^  locaiea.  Cependant,  dana  aon  rap- 
port,  la  Gommiaaion  interm6diaire  dut  reconnaltie 
n'avoir  tromr6  dana  lea  archivea  aucun  txtre  h  Tappul 
de  aea  pr^ntiona;  eile  invoquait  aeulement  Texiatenoe 


(i)  Gabriel  Fleury.  La  vilU  et  le  dUtrict  de  Mamcrs  durarU  la 
JUvobMÜon,  17891804,  p.  t8,  tooM  I.  llmiera,  1906,  3  toI.  in>4.  • 

(9)  Antonin  Prooit,  Archim»  de  rOttetl*     4«  p.  i3i-iS6.  Paris, 

«ans  date.  in-'j 

(3)  Gabriel  Fleury.  op.  dt.,  p.  so,  tooie  I. 
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d'£tats  provinciaux  reuois  k  Lyon,  auxqueis  sa  pro- 
vince  avatt  d6put6« 

11  y  arait  lä  une  pouss^e  f dd^aliste  diffidle  k  oompri- 
xner,  ei  le  5  juillet,  un  arrftt  du  Conaeil  d'Etat  alfirma 

la  volonte  du  roi  de  s'incliner  devani  les  Privileges, 
de  nc  pas  coiüpiometlre  les  droits  des  provinccs  el  des 
villcs  dans  les  Operations  de  la  ronvncation  des  Etats 
generaux.  «  Les  formes  anciennement  usit^s  »  seront 
respect^es  autant  que  possible,  et  lorsqu'elles  ne  pour- 
iimt  Hre  oonstatto,  le  voeu  des  populations  sera  eon- 
fliilt^.  G'est  pourquoi  le  roi  ordonnait  des  recherches 
dans  toutes  les  archiTes  provincialea,  et  demandait  aiix 
etats  et  assembl^es  locales  des  Tn^moires  oontenant 
leurs  observations.  «  Sa  Majeste.  dil  1  arr^t  (i),  irivile 
«  en  meme  lemps  toui*  les  savants  et  personnes  ins- 
«  truites  de  son  royaume,  et  particuH^remcnt  ceux  qui 
et  composent  l'Acad^mie  des  inscriptions  et  belles- 
«  lettre«  de  sa  bonne  ville  de  Paris,  k  adresser  &  M.  le 
(f  Garde  des  Sceaax  tous  les  renseignementa  el  md- 
«  moires  sor  les  objets  conteniis  au  pr^nt  arrdt.  » 

Cette  d^cision  semblait  indiquer  une  orientation  de 
la  politique  royale  dans  \o  sens  prOTincialiste.  Elle  fut 
ainsi  interpr^tee  cn  certaines  contrees,  et  ranima  loa 
espörances  de  oeux  qui  fondaient  sur  Tantiquit^  des 


(i)  RecueU  gin4ra),  des  anciennes  lois  ^rangaiscs,  t.  XXVJIl. 
Pari»,  i8a7,  3  toI.  in-«. 
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origines  ei  la  rakur  des  parchemins  leim  raiaons  d'ob- 
tenir  un  grouvernement  autonome. 

En  P^rigord,  le  palriotisme  local  entraina  toutes  les 
classes  dans  une  m^me  ardeur.  «  Chacun  travaillait  k 
«  Texhumation  et  ä  la  r^urrection  de  rhiatoire  de  la 
«  prorince  (i).  »  Le  i8  d^cembre  1788,  les  maires  et 
consuls  de  P^rigueux  r^unirent  kurs  concitoyens,  poor 
leuT  communiquer  les  r^nltats  de  leim  recherches,  et 
une  adresse  fut  envoy^e  au  roi,  pour  lui  demander  le 
r^lablissement  des  anciens  Etats.  Sarlat  et  Bergerac,  les 
deux  grandes  yilles  du  P^rigord,  envoy^ent  leur  adh^ 
sion. 

La  force  des  reTendications  proyinciales  ^tait  un 
obstacle  aux  r^formes  con^ues  par  Louis  XVI  et  ses  mi* 

nistres.  Tout  pJau  uniforme  de  reorganisalion  se  bri- 
sail  au  contact  des  resistances  particularistes.  Necker, 
revenu  au  pouvoir,  comprit  qu'il  fallait  chercher  un 
appui  daos  la  naiion  rassembl^e  en  £tats  g^n^raux;  il 
en  d^da  la  conyocation.  Gelte  mesure  ne  calma  pas 
ragitatlon. 

En  Lorraine,  le  mouvc  nient  s'accentua.  Dans  une 
r^Uijion  knue  le  27  üovembre  1788,  k  l'hötel  de  villc, 
le  tiers  6tat  de  Nancy  rappda  les  stipulations  du  trait^ 
de  Vieone,  qui,  en  unissant  la  Lorraine  k  la  France,  lui 


<t)  G.  Buan^,  Etwles  hi^toriqutt  tur  la  RivotaUwi  en  Piii- 
9<ntl,  t.  n,  p.  a3  «i  »uiT.  todeauz,  1877-85,  1008,  3  toi.  ln-&. 
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assurait  ses  privil^jges  et  un  gouvernement  s^par^  (i). 
La  noblesse  joignit  son  voeu  ä  celui  du  tiers.  Dans  une 
adresse  au  roi,  eile  afiirma  la  fid^lit^  des  Lorrains,  et 
demanda  une  administration  particuli^re,  Gomme  en 
Franche^omt^,  en  Dauphin^,  en  Pfovence,  en  Hai- 
naut.  Le  ao  janyier  1789,  se  tint  k  Nancy  une  v&itable 
asBemblde  des  ^tats  de  la  provinoe.  Seul,  le  Barrois,  qui 
youlait  se  a^parer,  a'abstint  d'y  enyoyer  ses  repr^en- 
tants.  Un  projet  d'administration  provinciale  lui  mis  k 
r^tude.  Toul  en  pioclaniant  leur  attachement  ä  la  Lor- 
raine, les  d^put^s  des  Irois  ordres  exprimaienl  lour  vo- 
lonte d'aider  aux  r^ormes  n^cessaires  pour  le  bien  de 
la  Nation.  Le  pouTOir  royal  ayait  laiss^  faire,  l^gitimant 
ainsi  oette  manifestation  spontan^  de  la  nationalit^ 
lomine. 

En  j  anTier  1789,  la  Yille  de  Ghftteauroux  (a)  prote^ 
tait  contre  TAssembl^e  du  Berry,  dont  eile  disait  qu'elle 
^tait  purement  ministerielle  et  que  les  membres  ne 
repr^sentaient  pas  la  provinco;.  Vers  la  memc  epoque, 
la  Gommission  provinciale  du  Lyonnais  cr^it  un  mou- 
Tement  en  faveur  des  ^tats  particuliers,  et  sollicitait 
l'adh^ion  des  C]!ommi8sions  interm^aires  des  d6par- 
tements  de  Roanne»  Saint-Etienne,  Villefranche  et 


(1)  Chrisfinn  Pfistor.  Lr?  priliminaires  de  Ja  Revolation  ck 
Ncuwy,  L'eUction  ouuc  Etats  gäniraux  et  le  cakier  de  La  viiU  de 
Nancy.  Mdmoins  de  da  SocüU  d'aiditelogfo  locnkie,  tome  LX, 
p.  10,  t3,  90,  aS*  Nancy«  igto,  Jil*8. 

(a)  LaciMi  Lachaae,  op.  eil.,  p.  58o. 
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Monlbrison  (i).  Roanne  r^pondail  en  reclamant  des 
^tals  disUncts  poiir  ie  Forez.  Le  ?  mars  1789,  \m  arr^ 
du  Conseil  d'Etat  r^unissait  la  Fiaudre  wallone  et  la 
Flandre  maritime,  et  annon^ait  un  r^ement  relatif 
k  la  Gomposition  de  leurs  Etat«. 

Le  Tceu  du  pays  ae  manifestalt  nettement  en  fayeur 
de  foTtes  libert^s  locales  et  bien  loin  de  e'apaiser  l'agi^ 
falton  croiasait  en  Tigueur. 

Dans  la  d^claration  du  f>3  juin  1789,  Necker  c6dait 
au  mouvrmont.  11  promettait  des  elals  provinciaux,  ^lu8 
pai  la  province  et  pourvus  de  larges  attributions. 


(i)  Tdicna«  de  Moniccl,  ßtudes  sur  les  AssembUes  provincuües, 
L*Ä$tembU£  du  diparterMfä  de  Stänt-EiUnne  et  $a  eommMm 
inUrmidiaint  P»       ^     ^»^^  '9^f  >n-S* 
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GHAPITRE  IV 


L^ddit  de  juin  1787  et  la  reconstitution  territoriai« 

des  provinces 


Seos  provizicialiätc  da  r<äilil.  —  Le  conilil  entne  Ic  Main«  et  l'Anjou. 
—  Organisation  de*  d^partemeote^  dislricta,  arroodiiaciaento. 
Vidit  du  7  juin  1787  et  le  dfcrot  du  96  f£viier-4  nun  1700. 

En  memc  temps  que  s'af fii  maient  le?  aspirations 
federalistes,  s'eäquissait  un  mouvemcnt  was  nn  iiou- 
vei  anondisscment  des  divisions  adniiiiistrativeb.  11  ne 
conduisail  pas  ä  un  remanienient  arbitraire,  mais  ^lait 
dans  le  sens  d'une  re»ui  lertion  des  provinces.  Celles-ci, 
demembr^es  entre  plusicuif^  ciixonscripUons,  ou  grou- 
pee3  Sans  souci  de  Icurs  affiniläs  reciproques,  cher- 
chaient  h  ressaisir  leur  individaalit^.  Elles  voulaient 
reconstitiH»r  leur  territoire;  dies  sentaient  que  leurs 
revendications  politiques  y  Irouveraient  un  appui  plus 
solide.  Cos  tendancca  ötaient  assez  fortes  pour  fixer 
l'attenliori  des  ministres.  L'6dit  de  juin  1787  dut  cn 
tenir  coin|)te.  U  donna  aux  provinces  une  swtc  de 
consecration  officieile. 

L'article  i*'  d^rdta  en  eüfet  qu'il  serait  ^tabli  dans 


—  7»  — 


cha/jue  province  oü  il  ii'y  avail  pas  d'Elata,  une  ou 
plusieurs  assemblecs,  et,  siiivant  que  les  circonstaiices 
l'exigeraient,  ö  assemblees  parliculi^res  de  districts 
et  de  communaut^s.  Les  arr^ts  du  Conseil  et  les  regle- 
ments  d^sign^rent  ies  ressorts,  non  plus  par  le  nom 
du  chef-licu,  mais  par  celui  de  la  province.  L'asscm- 
bl^e  de  la  }?encralite  de.  Besancon  re^ut  le  nf>m  d'as- 
sembltV  de  Franchc-Comt^:  dans  la  g^neralite  de 
Poitiers,  ce  fut  l'assembl^  de  Poitou;  a  Rouen,  Alen- 
^n,  Caen,  chefs-lienx  d'intendances,  f^e  tirittiit  les 
assembU'rs  dp  hantf ,  moyenne  et  bass.e  Normandip, 

C'^lait  fondrr  la  reforme  sur  les  groupoinriit s  cllini- 
qups  et  historiques  dont  la  France  »Hait  (  omposöe  ; 
c'etaii  rcconnaltre  une  existence  ä  ces  vieiiies  contr^es, 
qui,  depuis  l'^poque  f^odale,  persistaient  h  vi  vre  sous 
le  r^scau  des  circonscriplions  modernes.  La  monar- 
chie  avouait  par  12i  qu'elles  avaient  r^sist^  ä  ses  efTorts 
de  nivellemcnl.  Mais  l'incertilude  ob  Von  iiaii  de  leurs 
limites  exactes,  et  peut-6tre  aussi  le  d^ir  de  ne  pas 
bouleverser  les  habitudes,  fit  adopter  comme  cadre 
pour  les  nouvelles  administrations  les  divisions  finan- 
ciires  existentes  :  paroisses,  elections,  g^n^ralit^.  A 
la  province  ^tait  laiss^,  tacitement,  le  soin  de  revendi" 
quer  8C8  droits  et  de  tracer  les  bornes  de  son  territoire. 

L*^ade  des  r^glements  particuliers  et  les  interpr^ 
iations  auxquellep  ils  donn%rent  lieu»  ^dairent  la  por> 
töe  et  le,  sens  de  Fedii.  Le  conflit  qui  se  produisit  entre 
le  Maine  ei  TAnjou,  an  aujet  de  leur  ddlimitation,  est 
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ini^renant  k  cet  £gard.  L'Anjou,  le  Miine  el  k  Ton* 
ndne  ^ent  Hmds  dans  une  mtee  gtotellti.  Une 

assemblfe  g^Ä-ale  fut  cr^  ä  Tours,  et  une  assembl^ 
sp^iale  dans  chacune  des  trois  provinces;  celles-ci 
^taient,  en  outre,  dirisdes  cn  districts,  divisions  admi- 
nistratives plus  petiles  que  les  dlections,  el  qui  n'eu- 
rent  pas  d'assemblees.  Sur  le  rapport  du  marquis  de 
Sable  (i),  les  repr^scntants  du  Maine  avaienl  forme 
seize  districts;  ils  reunissaient  toutes  les  paroisses  qui 
dependaient  de  l'ancienne  province,  sans  s'inquidter 
des  divisions  üscalcs  exisUiiites.  C'cst  ainsi  que  douze 
paroisses  etaient  enlevces  ä  Felection  de  ChÄteau-Gon- 
tier,  et  soixanle-treize  ä  Tdlection  de  la  Fläche,  dont 
les  chefs-lieux  ^taient  siluds  en  Anjou. 

La  commission  interm^diaire  angevine  protesta  (2). 
Tenant  pour  essentielle  la  division  de  la  France  en 
dlections,  eile  soutenait  que  ces  paroiss*  s  (k  vai^rit  sui- 
vre  le  sort  de  leur  chef-lieii,  et  par  Cüiisrquünt  ^tre 
placdes  dans  rarrondisseraent  de  rasscmblee  qui  sie- 
geait  k  Angers.  Elle  observait  que  les  diverses  circons- 
criplions  miditaires,  financi^res,  ecclesiasUques,  ju- 


(i)  Extrnit  dn  proc^s-verbal  x^anc4>s  de  VAssemhJi'r  prorfn- 
ciode  du  Maines  (enue  au  Maru  U  i6  octobre  S787.  Arcbiv«6  de  la 
atrllie,  96rie  G,  89. 

(3)  Kipotue  de  la  CommMon  fnUrmiM^re  de  VAtMmbtie  pro* 

vinciale  dMn/orr,  aux  obsen'nfjr^rr  de  V  ■U'-rrr.hh'e  proviricini^  r/u 
Maine,  reUüivement  aux  paroisses  dfs  iUclions  de  La  FUctu  ei  ck 
CMkaoFGcntier,  qtu  (*A$9«mbUe  du  tidm  ridanu.  Ambives  de 
It  Sirllw,  Mi  L,  384. 


didaiiet  avaient  Iraote  par  k  it>i  sana  aouci  de 
lear  cknmer  on  mdme  cadra»  saus  s*iiiqiii^ter  de  leur  aa- 
•iirer  aoe  surfaoe  ^gale,  aana  craindfe  de  lea  faire  idie- 
vaucher  lea  unes  siir  lea  aalres. 

L*aiitorü£  MMiTetaine,  diaait^elle,  «  a  aonTenA  jng^ 
M  k  propoa  de  prendre  du  gouvememeDt  militaiie 
«  d'nne  provinoe  pour  donner  ao  govfenieineiit  ciTÜ 
«  ei  coutumier  d'vne  autre,  de  mtee  aoaai  de  former 
«  le  d^partement  de  Bnancea  d'ane  pnmnoe  de  diffft^ 
«c  le&tes  parties  des  reflwrta  de  radministiatioD  dvfle 
«  ei  coutumi^re  d'tme  aittre  prorinoe  ».  La  oomml»- 
sian  angerine  eaüinaii  qu'il  fallaii  s'indiner  derani  oel 
de  faii.  sans  cbercher  k  le  modifier.  Au  mllieu  de 
cei  enchey^tremeni  de  divuions  inegales  ei  Tarito, 
lea  dlections  lui  aemhlaieni  particuUÄremeni  retpee- 
iables,  car  ellea  diff^raieni  peu  eutre  elles. 

Elle  remarquaii  auasi  que  le  bui  des  assemblte 
provinciales  ^tani  radministration  des  finances,  les 
ressorts  fiz^  pour  cei  objet  par  la  ToloniA  royale,  c'eai- 
Mire  les  SecUous,  devaient  dtre  adopi^  pour  la  for- 
matioa  des  dittricts.  «  On  ne  iroH  dana  oetle  loi  d*autre 
«  aitributloii  aux  asaembldes  proTiiicialea  que  la  oon- 
ff  uaissance  des  mati^Fes  de  finances,  par  consiquent» 
«  d'anires  inspections  que  sur  les  ressorts  des  iribu> 
«  naux  doni  eile  est  composöe  pour  son  administraiioD 
H  fiscale  ei  financi^re...  »  Elle  conduaii  au  rattacbe»- 
meni  de  touies  les  paroisses  des  ^lections  de  la  Fliehe 
Pi  de  Chäteau-Goiitier  k  radministration  angevine. 
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L'assemblee  du  Maine  objectait  la  volonte  du  roi  de 
reconstituer  les  provinces  d'Anjou,  du  Maine  et  de 
Touraine  :  <»  ...  II  suffit,  ecrivait-elie  (i),  de  jeter  le8 
•  yeux  8ur  ie  r^lement  du  i8  juillet  1787,  pour  ne 
»  pas  douter...  que  le  roi...  a  vouiu  et  «ntendu  accor> 
«  der  ä  chacane  des  troia  proTtnces  one  asaembl^ 
«  dont  radministration  doit  8*tendre  sur  chaque  pro- 
«  Tince  enti^e.  Le  pr^mbule  porte  que  l'administra- 
»  lion  de.  la  f^encralit^  de  Tours  sera  partagee  en  trois 
"  assembltM'^  provinciales  particuliöres  ä  chaque  pro- 
<«  vince.  L'article  i""  du  titrc  2  porte  qu'il  sera  ^tabli 
«  trois  assembiees  provinciales...;  il  y  a  plus,  l'ar- 
«  tide  7  du  titre  2  autonse  formellemenl  ces  trois 
«  assembl^s  provinciales  ä  ne  point  prendre  ks  dec- 
«  tions  pour  r^le  du  partage  de  leurs  districts,  mais 
«  au  contraire  &  les  r^unir  ou  diviser,  ainsi  qu'a  fait 
"  ra?-«embl^  du  Maine  ä  l'egard  de  l'^leclion  de  la 

«  Fl^rhe         »    G'€8t   pouKjiioi   le   Maine   s'anrif  xait 

12  paroisses  dv  1  rlection  de  Ghateau-Gontier,  et  sur  les 
loa  paroisses  composant  i'^lecUon  de  la  Fläche,  en 
pienait  reconnaissant  que  les  29  auires  4taient  an- 
gevines. 

A  Tappui  de  oes  pr^entions,  de  nombreux  argu- 
ments  ^taient  foumis  :  les  g^graphes  anciens  et  mo- 


(i)  Ob.tervafions  de  VA^'^^'rnblie  proinncinle  du  Maine  sur  la 
riclamation,  par  VAssemhUu-  provinciale  d'Anjou,  des  parois$es 
4i  in  prmnnee  du  Midne,  d^penänntet  des  flectUms  de  La  FUefu 
e(  de  Chiteatp^rontier,  Amshiv^s  de  la  Snrthe,  «^rie  L,  384- 
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dernes  avaient  toujours  enferm^  les  paroisses  contes- 
t^es  dans  les  bornes  de  la  province  du  Maine,  "  leurs 
«  habitants,  affirmail  le  memoire  de  l'assemblee  pro- 
«  vinciale,  sont  consid^res  comme  Manceaux;  les 
n  villes  qui  s'y  trouvenl,  Sabl^,  la  Suze,  la  Chartre  et 
«  Sainle-Suzanne,  comme  villes  du  Maine  »;  elles  sont 
de  r^v^ch^  du  Mans,  dont  les  limites  ont  toujours  suivi 
Celles  de  la  province;  elles  d^pendcnt  du  gouvernemeni 
militaire  du  Maine;  elles  sont  r^gies  par  la  coutume 
de  ce  pays,  distincte  de  celle  d'Anjou;  avant  la  cr^- 
tion  de  l'^lection  de  la  Fläche,  en  iB^S,  elles  ressortis- 
saient,  soit  de  l'election  du  Mans,  soit  de  celle  de 
Sabl^.  Bref,  ellp;;  sont  <c  une  portion  eaaeiktieUe  de  la 
«  province  du  Maine  ». 

D'ailleurs,  «  si  Tintention  du  roi,  en  accordant  troit 
«  asaembl^es  provincialea  k  la  gln^alit^  de  Tours, 

eut  ^  de  la  diviser  par  ^lecfcions  et  non  per  pro- 
«  Tinces,  oe  ne  seraft  plus  des  aasemblte  proTindales, 
«  maU  des  assembl^es  d'arrondissement,  composte 
«  d'dections  ».  Et  rassemblfe  da  Maine  mettait  en  lu- 
miire  ie  sens  prorincialiste  de  la  rtforme,  par  l'affir- 
mation  suiTante  :  «  Le  princtpal  motil  qiü  a  d^iter- 
c(  mtn^  r^tablisaement  d*une  assembl^  prmrinciale, 
K  pour  cbaque  provinoe,  a  M  la  diff^rence  des  sola  et 
«  des  productions,  de  la  culture.  et  du  commerce,  des 
«  nuKun,  contumes  ef  fuages,  moUf  annono^  par  Far- 
ce ticle  6  de  Yidii  du  mois  de  juin  1787.  Or,  ce  mtoe 
«  motif  doit  faire  attribuer  k  Tassembl^  du  Maine 
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«  toutea  les  paroiaaes  de  sa  province»  sam  U  ddmem- 

Une  teile  üiterprtetion  de  T^dit  oonduiflait  It  la  re- 

naissaiice   des  provinces  de  France.   La  monarchie 
heäitait  ä  la  favoriser.  Quand  eile  le  pouvait,  eile  s'y 
opposait;  aüleurs,  eile  s'inclinait,  mais  k  regret.  C'est 
ainsi  que  dans  un  certain  nombre  de  g^n^ralites,  plu- 
sieuTS  assembite  a'^tablireDt,  reconstituant  Tint^gritö 
des  anciennes  provinces.  La  g&n^ralit^  de  Yalencien- 
nes,  malgr6  sa  faible  ^tendue  (i),  fut  dWis^  en  deux 
fractions  :  le  Gambrfeis,  qui  conserrail  «es  anciens 
etats,  [v  flainaul,  qui  obtenait  la  restitulion  des  siens, 
d^laisstis  depuis  sa  reunion  ä  la  Couronne.  Le  Niver- 
naia  reussit  k  se  s^parer  du  Bourbonnais  et  de  la 
Marche,  auxquels  il  ^tait  uni  depuU  1587.  Les  reven- 
dicatioii£  provincialistes  n'eureni  pas  partoat  le  mSme 
sncc^.  Le  Forez,  qui  youlait  une  administration  dis- 
tincte  de  celle  du  Beaujolais  et  du  Lyonnaia,  ne  put 
aboutir.  Dans  la  g^n^ralit^  de  la  Rocbelle,  le  conflit 
eclata  enfre  l'Auiiis  et  la  Saintonge,  que  divisait  une 
rivalile  st'culaire. 

En  bien  des  r^gions,  et  particuli^rement  dans  les 
environs  de  Paris,  il  ne  semble  pas  que  les  provinces 
aient  profit^  de  la  facult^  que  leur  accordait  l'^ü  de 
se  leoonstituer.  L'assembl^  du  Soissonnaia  se  r^unit 
Sans  que  le  Valois  et  le  Vermandois  songeassent  k  pro- 


(i)  aS/  üeam  carräe«  et  265.300  habiiantf. 
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tester.  De  m^me,  le  Bl^ois,  le  Vendömois  et  le  pays 
Ghartraio,  qui  aulrefois  avaient  eu  leurs  ^taU  particu- 
liera»  acceptörent  d'^tre  group^s  dans  le  ressort  de 
Tasaembl^  de  l'Orl^anais,  malgr^  la  divenitö  des 
moeura  et  des  intMts.  Ge  sUenoe  s'explique  par  ee 
fait  que,  fran^aises  depitis  plasieurs  siteies»  ces  oon- 
trte,  foulte  inoeasamment  par  les  agents  du  roi, 
avaieni  perdu  de  leur  vigneur  et  pris  l'habitnde  des 
drconscriptions  administratiTea  cMeB  par  la  moiutr" 
chie.  Gertainea  d'entre  elles,  ayant  loujoiirs  fait  partie 
du  domaine  royal,  n'aTaient  d'autrea  insÜtationB  que 
Celles  oclroy^ß  par  le  pouvoir  central.  Leur  histoire 
se  confondait  avec  celle  de  la  royauti. 

Pour  la  formation  des  asaemblta  secondairea,  appa» 
'  rut  nettement  la  näcessiti  de  trouTer  une  diTiaion  nou- 

velle,  interm^iaire  enlre  la  paroisse  et  la  province, 
s'adaplant  aux  Ixisoins  des  populations.  L'^lection,  d^- 
signce  h  cet  effet,  ne  semblait  pas  k  tous  la  circonscrip- 
lion  conv(  nrtble.  Dans  8on  rapporl  du  7  d^cembre 
1787,  le  bureau  des  grands  cliemins  de  Tassemblee 
proyinciale  de  Gascogne  signalait  (i)  «  la  bixarre  con- 


<i)  Proct-s-t)efM  des  »iause»  de  VAssembl^  proüineialt  de  la 

fjdnr^T':iifr  ({'Anvh.  frf.j:>^s  ii  Aach,  ihins  le»  inois  de  novtmhrt  tt 
dictmbre  1787 ^  p.  90.  Auch,  1787,  in-8. 
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üguiäiioii  des  ^ieclions  »,  enchevStr^  les  unes  dans 
leä  aulres  et  jugeait  utile  de  tracer  une  division  mieux 
Ofdonn^c. 

Les  ri  ijl«  Tuent»  parliculiors  touchant  rorganisalion 
des  as>S€riiblees  provinriales  euiitenaient  des  prescrip- 
üoDs  ä  cet  egard.  En  principe,  Telection  ^tait  le  cadre 
choisi,  mais  \k  oü  eile  n'existait  pas,  oomme  en  Lor- 
nine,  des  districts  dtaient  cr^;  lä  oü  son  äteodue  sem- 
blaii  tvop  leatreinte»  eile  ^tait  r^imie  par  deux  ou 
trob,  pour  fonner  iin  d^partemeni.  Sous  ces  subdivi- 
sioiu,  d'autras,  plus  petites,  ^laient  tomäes,  appelte 
arrondiuemenls  (i)»  et  destin^ea  A  aenrir  de  cadre  ^leo- 
toral.  A  o6t£,  l'^lactioii  aubsktait  toujoura  comme 
Kssorl  d'nn  bureau  dea  finanoea. 

En  Orl^naia,  le  r^Iemeat  royal  du  iS  juillet  grou- 
pait  deux  deux  lea  douae  ^ectiona  de  la  proviiuse, 
pour  en  former  six  departements.  L'assembl^e  provin- 
cialc,  a  qui  iiicoiiibait  le  travail  de  d^limilaüon,  fit 
quelques  chan^Jremrnts.  Elle  separa  1p8  ^lertions  de 
Pithiviers  et  de  Clarutcy,  pour  en  faire  deux  ddpartcr 
ments  (a),  et  reunit  rdection  de  Gien  ä  ccUe  de  Mon- 

(i)  L'aTrondissemcnt  avait  une  assemM^e  repr^eentatiTc  4m 
pmines  qu'il  renfermait  Ceti«  assembl^  ^tait  oomposfe  des  «ei- 
gneiin,  des  eures,  des  syndks  des  dites  paroisees,  et  de  deux  di'pn- 
prb  dans  r.\ssembiee  miinioip.'tle  et  choisis  par  TAssemb^ 
provinciale.  Pr^5«d^  par  un  sc4gueur  cocl^ia«lique  ou  lalquc  oeUe 
anonbMe  «Unit  le  d^t«  de  l^mMMÜMemeiit  &  raasemb^  d*4kn> 
Uon  ^rf*gl<-m<Tit  pm^r  h  province  de  Champagne,  art.  ii) 

^3)  Oh.  PoToe,  Formntion  du  d^wienunt  de  l^Yonne  tn 
p.  a3-43.  Auxerrc,  1906,  in-8. 
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targiä,  pour  ea  former  un.  Lors  de  la  creaüon  du 
depariement  de  ITonne,  Gien  demandera  le  maintien 
du  d6parteineDt  de  Giea-Montargis,  organis^  par  l'as- 

semblee.  de.  1788. 

Ed  Berry  et  en  Haute-Guyenne,  il  n'avait  pas  ete 
^tabli  d'assemhh'ps  srcondaires;  l'edit  de  1787  n'innova 
rien  ä  cet  egard.  Mais  en  Berry  (i),  la  disproportion 
^tait  grande  €ntre  les  elections.  Gelle  de  Bourges  comp- 
tait  180  paroisses,  tandis  que  ceUe  de  la  GhariU  n'en 
avait  que  71.  C'est  pourquoi,  en  demandant  que  les 
d^put^s  du  tiers  ^tat  fussent  nomm^  k  I'^lection, 
rassembHe  elabora  un  r^glement  d'apr^s  lequel  la  pro- 
▼ince  seraii  divis^e  en  a4  arrondissements  egaux,  com- 
|M}6^  d'environ  3o  paroisses.  Soumis  4  rautorit^  royaie, 
oe  projet  ne  tni  jamais  raüfi^  (a). 

En  Auvergne.  {3),  le  r^lement  loyal  da  8  juUlel 
1787  ^tablissait  une  aaaembUe  dam  oliaciuie  des  sept 
fleetiona  oompoaant  la  g6n6ralit£.  Mais  les  bureauz 
interm^iaiies  ayani  Signal^  les  in^alit^  existent  en- 
tre  alles,  k  oommiseion  intermWaire  dteida  de  pro- 
o&ler  Ii  im  remaniement  territorial,  de  fa^on  k  former 


(i)  D.  Mater,  Formation  du  dipartement  du  Cher.  M^oiros 
ia  Social  hutorique,  «cieiitifi(|iie  «i  litt^raii«  du  Gber»  p.  t65-t66, 

annee  189g,  t.  XIV. 
(a)  L.  Laohazc,  op.  cü.,  p.  iSi-iS?. 

(3)  Fraa»ckw|ue  JOge,  VÄMwnbUe  provincidie  dMitvergn«* 
p.  to4*  Vnkf  1M7,  in-8* 
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six  ^lecltoas  k  peu  prte  Egales  en  popaifttion  ei  en 
^teodue. 

Le3  portions  du  Bourbonnais  et  de  la  Marche  qui 
ddpendaieni  de  l'intendance  de  Moulins  ^taient  r^u- 
nies  sous  une  m^me  administration  provinciale  (i).  Les 
däpartemente  avaienl  et^  form^  du  territoire  de  cha- 
Cime  des  recettes  particuli^res  des  finances  fixte  k  Mou- 
lins, Gannat,  Gurret,  MontluQon  et  Evaux;  ceB  circons- 
criptions  avaient  pto  divisäea  en  airondissemenU.  Mais 
ceux-ci  ^taient  fort  inägailX.  Dans  le  d^partcmcnt  de 
MouUnSy  rarrondissement  do  Souvigny  r^unissaii 
56  paroisses,  supportant  r>/(2.343  livrea  d'impositioD, 
tandis  que  celui  de  Donjoo,  avec  aea  45  paroimes, 
n'eo  payait  que  109.317. 

Dana  le  d^partement  de  Gannat,  möme  dispropor- 
tion:  un  arrondissement  versait  8. 100  livrea  et  un  autre 
49.000.  Une  rcpartitton  plus  judicieuae  des  arrondis- 
aementa  fut  demand^  et  un  mouvement  se  produtoit 
dana  la  province  contre  Tinatitution  des  dipartementa. 
Le  3o  dtembre  1788,  la  commisBion  interm^aire 
r^gea  un  rapport  aor  la  queation.  Lea  d^iiementa 
y  6taient  Jug^  inutiles,  trop  Taales,  onteux.  Lea  frais 
de  celui  de  Mouline  s'^eraient,  en  eflet,  k  9.900  livrea. 
Obaenrant  que  lea  cltoyens  a'initient  d'autant  mieux 
k  la  Tie  publique  qu'ils  ont  k  g^rer  dea  int^ftta  plus 


(1)  Louis  Blermanaki,  Un  dipartement  soiu  ta  Rivolation  fron- 
ffüst;  iVAHier,  üt  1789  l'an  lU),  p.  i6»  17,  3i,  41,  MouUn», 
1900,  m-8. 
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imm^iats,  ks  rapporteurs  consid^ient  les  arrondü- 
aementfi  comme  «  la  clef  de  TOÜte  »  de  T^difice  adnuK 
nistratil,  demandaient  la  r^union  des  trois  prorinces 
da  Bourbonnais,  de  la  Marcfae  et  da  NiYeniais,  et 
soufaaitaient  la  diviaion  de  la  g^n&aliiö  en  <x  lo  dia^ 
«  tricts  el  ao  aironditteineiito  ^aux  par  la  flomme  de 
«  leur  imposition  et  par  le  nomfore  de  leurs  repr^en- 
«  tants  ».  En  1790,  20  districta  furenl  4tablis  dang  ce 
pays. 

En  Alsacc,  il  n'y  avait  pas  d'^lcctions.  Le  rögieriient 
roya!  du  12  juillet  1787  decida  de  reunir  lefi  anciens 
bailliages  par  groupes  de  huit,  m  uf  ou  dix,  pour  for- 
mer, avec  les  villcs  imperiales  voisincs  et  les  trois  vilies 
neuves  de  Huningue«  Neuf-Brisac  et  Fort-Louis,  six 
districts,  divis^s  chacon  en  six  arrondissements  ^leo- 
toraux.  Les  chefs-lieux  furent  fix^s  k  Colmar,  Uunin* 
gue,  Bellort,  Landau,  Haguenau,  Schlestadt. 

Dans  ka  Irois  ^y^ch^  et  le  Clennontois,  sept  dia- 
tricts  devaient  ötre  lorm^,  ä  Metz,  Thionville»  Toul, 
Verdnn,  Vic,  Sedan»  bureaux  de  xeoetles  dea  finanoes, 
et  Gknnonten-ATgoniie. 

Dans  les  duch^  de  Lcrraine  et  de  Bar»  Tautorit^ 
royale  ne  YovlaH  toucher  anx  coutumes  de  cette  pro- 
Yince  qa*avec  FasBenliment  des  habitants.  T/arlicle  1* 
du  r^glemenf  du  8  juillet  1787  decida  qu  il  ne  serait 
rien  innnv^  qiüint  h  present  "  Hans  les  formes  suivies 
«  pour  k's  raun ici(>aii les  des  vlllt  s  el  des  comniinuni- 
«  t^...  ayant  pour  objet  la  conduite  de  leurs  affaires. 


Digitized  by  Google 


«  Sa  Majeste  se  r^servririt  de  statuer  sur  leur  forma- 
«  tion  ei  leurs  fonctions  d  apres  les  memoires  qui  lui 
tt  seront  euvoy^  par  la  premi^  assembl^  piovin- 
«  ciale...  ». 

L'article  2  pr^voyaii  le  partage  des  deux  duch6s  en 
tix  districts,  mais  ä  rassembl^e  de  Loiraine  ^tait  laiss^ 
le  soin  4e  pTopo0er  au  roi  «  lea  dites  divisiona  ainai 
«  qua  tea  Tuea  atir  Ja  fonae,  TorganisatioD  et  ka  fono 
«  tions  dea  aaaemblte  de  diatrict  ». 

Le  projet  de  r^lement  ^abor^  par  TaaienibUe  d6- 
cida  :  Article  t*^,  titie  I,  aection  VI  :  «  Les  dnch^a  de 
«  Lonralne  el  de  Bar  aeiont  dhria^  en  la  diatricts,  d<mt 
«  chacun  comprendra  lea  TÜIeB,  bourgs  et  Tillagea  com- 
«  posant  aujourd'hui  les  receites  ci-apr^  d^nomm^s  : 
«  Nancy,  Bar,  Boulay,  Epinal,  Etain  et  Briey,  Lune- 
«  TilJe,  Mirecourt,  NcufchAteau  et  Bouriiioni,  Ponl-ä- 
«  Moiisson,  Snrn  giipmiues  et  Dieuze,  Saint-Diez, 
'(  Saint-Mihiel.  Les  vilies  d'Etain,  Neufchäteau,  Sarre- 
H  gucmmcs  seront  lea  chefa-Ueux  de  leurs  dia^ 
«  Iricta  (i).  » 

Oes  quelques  exemples  suffisent  h  pr^iser  le  aena 

et  la  portee  de  la  r^forme  tnnt^e  par  la  monarchie  en 
1787.  Iis  rdv^lent  un  souci  d'egalii^  dans  rarrondisae- 

(1)  Proch'verbnl  de  VAnembUe  provinoUde  dea  dWcM  de  tßr^ 
rmne  et  de  Bar,  onverte  ä  TVoncy«  «A  noivtmöre  I7S7,  a*  ^ilkft, 
p.  ioi,  Nancy,  17^,  in-S. 
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tnent  des  ressorts,  un  ddsir  d'autonomie  pour  la  ges- 
tion  d€s  intf^r^ts  particuliers,  auxqupls  a  satisfait  la  loi 
de  1790,  ögaiiUire  et  ddcentralisalrice  a  l'exces. 

D^s  1787,  notre  Organisation  administrative  actuelle 
est  6bau€h^e.  A  vrai  dire,  ces  d^partements,  districts, 
arrondissemenls,  ne  correspondent  pas  ä  ceux  cr^^s  par 
la  Constituante  et  la  Constitution  de  l'an  VIII.  Iis  sont 
plus  petits,  n'6tant  que  des  aubdiirisions  de  la  divi- 
sion  principale  :  la  province;  mais  celle-ci  disparais- 
sant,  le  d^partement  devait  s'^largtr  pour,  sans  attein- 
dre  868  limitea,  prendre  sa  place,  et  le  district  ou 
arrondissement  devait  s'^lever  au  rang  des  äections 
ou  des  circonscriptiom  correapondantes. 

La  r^orme  de  1790  est  contenue  dans  les  r^glemenfs 
de  1787.  Gependant,  un  trait  essentiel  s^pare  les  deux 
tyst^mes.  En  1787,  les  ministres  du  roi  c^dant  aux 
aspiratioos  IMdraliatea  du  pay8,  inclinaient  k  rccons» 
tituer  les  anciennes  provinces;  en  1790,  les  Gonsti- 
tuants,  forts  de  l'appui  d'une  assemblde  nationale»  veu- 
knt  les  dötruire,  pour  faire  l'unit^;  les  moroeler  en 
d^partements  leur  parait  le  moyen  de  briser  leurs  Ener- 
gie», d'elffacer  leur  penonnaliti,  d'entraver  leurs  effoxts 
▼ers  le  f^d^ralisme. 

L'^hec  fut  seinblable  ä  celai  de  la  monarchie.  Peut^ 
6tre,  s'ila  avaient  ^out^  les  tqbux  des  cahiers  de  1789, 
les  auteurs  de  la  loi  de  1790  se  fussent-ils  born^  &  ^ta- 
blir  des  divisions  administratives  simples  et  commo- 
dea,  Sans  pr£tendre  faire  disparaitre  ces  province«,  qui 
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persistent  k  yivre  sous  le  damier  departemental,  comme 
eUes  ont  v^u  sous  le  r^seau  des  g^n^ralit^s,  des  gou- 
Ternemento  militaires»  des  dioctes  et  des  baiUiages. 


CHAPITAE  V 

Le«  Cabiert  aux  Etats  generaux 
et  tot  ftspintloiit  ver»  l'antonomie  provlnelale 


Yalenr  des  Cahien  de  178g.  —  Lee  tendaiioet  mn  la  veooavtiliitkia 

territorial«  des  prorinces.  —  Le  pemanl«neTit  des  ciroonacrip- 
tk>m  eI«t-toralc«>,  odminktrativfie  et  judiciiur«8  du  royaume*  — 
Les  a^piralions  autonomistes. 

Ce  quo  voulait  la  France  en  1789  csl  rcnfermö  dans 
Ics  Caliiers  r6dig6s  par  les  baiUiagps  ou  juridiction« 
assimilees,  par  les  villes  et  leurs  ct>r]X)ralion8,  par  les 
bourgs,  les  paroisses  et  les  communaul^s  de  village. 
Ce  fut  une  consultation  vraiment  nationale.  Tous  les 
Fran9ai9  äges  de  vingt-cinq  ans,  domicilies  et  inscrits 
au  rdle  des  impositions,  y  prirent  pari.  Tous  les  voeux 
du  pays  furent  not^s  avec  soin;  ses  aspirations  vera 
un  id^l  poliiique  et  social,  ses  int^röts  mat^riel»,  ae& 
moindres  remontrances,  «es  plus  intimes  doUanees 
furent  recueiUts. 

Dans  ces  Oahiers,  ia  France  paraH  avec  les  yari^t^s 
de  ses  professlons,  de  ses  classes,  de  ses  coutumes,  de 
ses  piüvinces;  la  Tie  de  la  nation  y  est  fix6e  au  moment 
mtoe  oü  eile  jaillit  du  sol»  avec  les  nuances  impoa^ 
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par  la  geographie  et  par  llilstoire.  La  iincMfj  de  oette 
enqu^Ce  ^late  h  la  lecture  des  documenU  :  Fabondaiioe 

des  ddveloppements,  ToriginalH^  des  plaintes,  U  piM- 
sion  des  ditails,  l'exacUtude  des  renseignements,  la 
naivet^  et  le  pittoresque  de  certains  traits,  Umoignent 
que,  bien  loin  d*ob^r  k  un  mot  d'ordre  uniforme,  ceux 
qui  les  rodigeaienl  comprenaient  la  gravit^  de  leur  mis- 
sion  et  s'appliquaient  ä  la  remplir  avec  conscience.  Le 
pouvoir  central,  jusqu'alors  soucieux  de  s'immiscer 
dans  les  affaires  locales,  s'abstint  d'intervenir;  il  inter- 
dit  h  scs  agents  d'exercer  la  moindre  contrainte. 

Malouet  avait  conseilM  Ä  Necker  et  h  Montmorin  de 
diriger  Topinion  et  d'offrir  aux  deliberations  des  As- 
semblees  ^lectorales  un  programme  de  r^formes,  mais 
les  ministres  refusferent  (i).  Lh  oü  il  v  eut  des  cahiers 
modeles,  ils  furent  l'oeuvre  de  philosophcs  et  de  lettr^s; 
nulle  part  ils  ne  furent  copi^s  servilemcnt  :  les  disposi- 
tions  qui  s'adaptaient  aux  besoins  du  pays  6taient  rete- 
nues,  les  autrcs  6cart(5e8. 

En  1789,  les  Frangais  r^partis  dans  les  trois  ordres 
et  groupes  en  corporations,  en  paroisses,  en  bailliages 
ou  s4n^chauss^s,  conscients  de  ce  que,  dans  le  cercle 
de  ces  petites  eollectivites,  il  y  avait  de  rdformes  ä  r^a- 
liser,  dirent  simplement  et  avec  oonfiance  les  maux 
dnnf  ils  souffraient  et  en  propos^rent  les  remödes.  Gette 


(x)  Sur  la  ncutralite  obscrv^  par  les  agenU  du  roi.  Cf.  A.  Brette, 
Bteodl  de  docanMulf  rekdifs  ä  la  oomwoation  dei  fitaft  ginirma 
de  I7M,  1. 1»  immdiioliott,  p.  tau  S  vd.  I11-6,  Puls,  1909. 
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m^liode,  qui  analyse,  par  des  oontuItaUons  locales, 
les  tooins  d'un  peuple,  pour  en  coxnposer  ensuite  la 
flyntb^se,  est  la  teule  qui  puisse  d^ger  le  vMtable 
Toeu  national  et  fixer  Torientation  du  paya.  lÄ  oü  la 
oentralieatkm  domine  dans  radministration  et  dam  let 
iddes,  les  assodations  fMlitiques  s'dtendent  de  la  capl- 
tale  sur  la  natkm  entito  et  prdiendent  en  exprfmer 
Toplnion  integrale.  A  chaque  äection  g^^ale,  le  pro- 
blÄine  oomplexe  de  k  dircM^n  de  TEtat  est  pos^,  pro- 
bltoe  que  seuls  des  bommes  avertis  peuvent  embras- 
ser  dans  soo  ensemble.  11  est  alors  nöcessaire  de  choisir 
une  question  capable  d*ä>ranler  la  inasse  et  de  Tenirat  • 
ner;  les  passions  populaires  sont  excit^s,  les  utopics 
sont  ofTertes  lä  Tiinagination  de  la  foule;  devant  elles 
s'cffacent  les  intiSrSts  r^els  quo  la  centralisation  interdit 
de  Syrier. 

C'est  parce  qu'une  inethode  dilT^rente  fut  adopt^'i 
pour  la  consultalion  de  1789,  qii' Alexis  de  Tocqueville 
a  pii  dirc  des  Cahiers  —  sans  ^tre  refulti  par  les  hislo- 
riens  ronlemporains  (i)  —  «  qu'jls  restcront  comme  le 
(c  testameiit  de  l'ancienne  societe  fran^aise,  l'expriis- 


(i)  Sur  Ja  vaietir  des  Ca  hier«  de  1789,  voir:  Aulurd,  HUtoirt 
poUtique  de  la  BHiottdion  fmn^aue,  p.  So,  note,  190t,  in*8; 

—  Echno  Cli.impkm,  Ln  France  d''aprh  les  Cnhicr^  de  flSO,  Paris, 
1897,  lo-8;  —  H.  Couturier,  La  priparaiion  des  Etats  girUnu» 
de  4789  en  Poiton,  PieMers,  190g,  in-8 ;  —  Ph.  Sdgnac,  Lea  CMen 
de  1789  et  hur  valeur,  Rovue  d'hisloire  moderne  et  contemporainc, 
t.  Vin,  o?  5,  l^vrier  1907;  —  AmSdie  Yiaky,  La  Cahien  de 
doUeneee  du  (kn  Üol  oute  Ktats  g6nirviu  de  #749,  finde  hlito* 
riqne,  Aoiwmiqttt  et  «oeiole,  Pkriit  toii,  lii-S. 


—  y>  — 

<c  sion  suprftme  de  ses  ddsirs,  la  manifestation  authen- 
4«  tique  de  ses  volontes  (i)  ».  Ge  sont  eux  qu'il  faui 
consultcr  chaque  fois  que  i'on  recherehe  comment  sont 
nfo  les  institutions  de  la  France  contemporaine. 

Dans  la  plupart  des  Cahiers  adress^  aux  Etats 
raux,  les  vceux  des  provinoes  tendent  vers  rautonomie 
(seif  government).  S'il  en  est  qui  se  taisent  sur  ce  point, 
il  n'en  est  pas  qui  y  contredisent  ou  s'y  opposent.  Dans 
eertains,  ces  vceux  sont  lifo  h  ceux  d'un  remaniement 
des  diTisions  territoriales.  Les  deux  questiona  sont,  en 
effet,  solidaires.  Toute  vie  locale  exige  l'union  des  for- 
ces  mal^rielles  rl  moralcs  dont  eile  est  la  resullante. 
A  ces  forces,  il  faut  un  cadre  oü  concilier  leurs  variet^s, 
un  sol  oü  s'epanouir. 

«  * 

En  1789,  la  prcmi^  condttion  d'une  rdforme  auto- 
nomiste  paralt  6tre  le  respect  de  Funit^  territorlaele, 

^conomique  et  sociale  des  provinoes.  Lorsque  l'une 
d'elles  est  demcmbr(kj  enire  piusieurs  administratlons, 
leiifs  habitants  sollicitenl  la  reunion  en  un  seul  tout 
des  diverses  fractions  de  leur  petite  patrie  morcel^e; 
lorsqu'au  conlraire  rllt  est  jointe  h  une  autre  dont 'les 
ooutumes,  les  moeurs,  les  productions,  Thisloire  sont 
difCiSrenles,  les  habitants  r^clament  une  Separation  qui 


(1)  A.  de  Tooquevllle,  OEoTras  oompUAes.  t.  IV,  L'  n  i>n  M" 
.  gimt  de  la  RivoluUon,  k^nalf^fooptm,  p.  m  et  iv,  P«rfo,  1866,  ia-S. 
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rende  4  efaaqtte  r^gion  la  condoite  ind^pendante  de  ses 
intMts  et  nn  libre  essor  k  ses  aspkatioiie.  G'est  ainsi 

que  la  Flandre  maritime,  la  Brie,  le  Niyernais  et  le 
Donziais,  la  Haute  et  la  Basse-Marche,  l'Anjou,  l  Aunis, 
l'Angoumois,  le  Perigord,  le  Forez,  le  Velay,  le  Quercy 
voLilent  la  reconslilution  de  leur  territoire,  afin  de 
mieux  grouper  leurs  interöts  et  d'ecarter  de  leur  ges- 
tio n  les  personnes  etrang-^re?  au  pavs. 

Le  tirrs  etat  de  ia  vilie  de  Sens  supplie  Sa  Majeste  de 
diviaer  la  g^neralit^  de  Paris  en  deux  partiea,  et  d'^ta- 
blir  ä  Sens  les  Etats  provinciaux  de  la  partie  m^ridio- 
Dale,  quant  ä  la  ville  de  Paris  «  loit  k  raison  de  son 
m  immense  ^tendue,  du  grand  nombre  d'habitants 
«  qu'elle  renfenne,  de  la  nature  de  ses  propri^t^,  soit 
«r  par  les  ressoaroes  infinies  de  son  commerce,  ses  dil- 
«  f Trents  genres  d'industrie,  les  dteils  de  sa  police  et 
«  de  son  approvlsionnement»  les  yariatlons  oontiniiel- 
«  les  de  ses  fortunes,  ses  rapports  innombrables  avec 
«  toutes  les  parties  da  Royaume  et  le  ooncours  prodi- 
<(  gieux  d'affaires  et  de  n^gociations...,  eile  paraft  exi- 
«  gcr  poar  eile  seule  et  sa  banlicue  une  administration 
"  particuliere,  et  ne  pcut  m  ne  doit  etre  le  cenlre  des 
M  Etats  {)rüv iiiciaux  (i)  ». 

Le  district  de  la  prevüt6  royale  d'Agimnnt  ou  Givet 
et  partiea  y  r^unies,  Celles  form^  du  d^membremeni 


Ii)  Charts  Force.  C.  d.  i.  h.  e.  R.  F..  Di-parlornfnl  d<'  l'Yonn«'  : 
Cchien  de  doUancts  du  baiUiage  de  Sens,  pour  les  Etats  gineraux 
de  §789,  p.  16,  Attxerre,  1908,  ia-8. 
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de  l'Etat  Liege,  avaicnt  6t4,  sans  etre  cnlendus  ni 
consult^s,  joints  aux  Etats  du  Hainaiii;  le  liers  6tat  (i) 
de  la  prev6t^  se  plaint  de  ce  quc  ceux-ci  forment  im 
lout  incohercnt  et  r<^clame  «  la  dislraclion  dcsdits 
«  Etats  et  retablissenient  d'unc  administration  ])arli- 
«  culierc  a  Givct,  pour  toutos  les  parlies  denu  mbr^es 
«  de  l'Etat  de  Litge,  sous  ie  titre  d'Asscmbiee  particu« 
«  liere  de  rEntrc-Sambre  et  Meuse,  Galle  liegcoise  ». 

Les  habitants  de  la  senechauss^  de  Ponthieii  (2)  sol- 
Ikitenl  la  reconstitutioii  de  Icur  pays  dans  l'etat  oü  il 
se  troiivait  avaiit  les  divers  dönienibrements  qu'il  a 
subis;  ils  demandcnt  aussi  que  le  comte  d'Eu,  altachd 
au  Porilhieu  pour  la  juridiction,  retourne  8OUS  la  juri^ 
diction  du  pariement  de  Normandie. 

Le  Nivernais  et  le  Donziais  avaienl  des  parties  con- 
fondues  dans  les  g^neralit^s  de  Paris,  Orleans  et  Bour- 
ges;  de  nombreux  inconvönicnts  r^sullaient  de  l'enche- 
vÄtrement  des  bailliages  et  des  ^lections;  la  convocation 
aux  assemblees  d'une  de  ces  provinces  de  personnc» 
ölrang^res  ä  ses  int^rdts  n'etait  pas  Tun  des  moindres. 
C'est  pourquoi  les  d^putds  de  la  noblesse  et  du  cler- 
g6  (3)  aux  £tat8  g^n^raux  re^iveai  mandai  de  r^unir 


(i)  (.ihkrs  dn  tSers  de  la  pr^U  d*Aglmoiit,  «rt.  i3,  A.  P.,  II, 

p.  !57-i58. 

(a)  Cahicr»  du  tier«  de  la  sinöchauwwc  d-e  Pontbieu,  A.  P.,  V, 
p.  4a9'443,  et  de  k  nobleiK,  A.  P.,  V.  p,  435. 

(3)  Cahkrs  du  clciy^  du  Nivernais  <•[  Donziai«,  A.  P.,  TV.  p.  -  I^. 
InätrucUoQS  partkuliires  de  la  noblea«e  du  Miv«rnai«  et  Donziais, 
ch.  n,  ort.  6«  A.  P.,  rv,  p.  a5|. 


Digitized  by  Goo^^lc 


-9»- 

«  les  parlics  de  la  proviiice  qui  en  sont  d^tachees  et 
«  qui  dopenden!  d'autres  g^n^ralit^,  pour  en  former, 
H  avcc  los  deiix  ^lecttons  de  Nevera  et  de  Ghäteau- 
«  Ghinon,  des  £tats  particuliers  ».  Si  oe  projet  est 
iiT^alisable,  ils  tenteront  de  «  fonner  un  plan  d'asso- 
ciation  «<  soit  ayec  le  Berry,  soit  avec  le  Bourbonnais» 
«c  aoit  aTec  les  deux  proTinces  r^uniea  ».  Dans  lous  lea 
cas,  il  a'agit  d'obtenir  l'untti  de  ressort,  Tunit^  dans 
radminifltration  et  surtout  Vunit^  pour  la  oonvocation 
^lectorale  aux  Etats  g^nöraux. 

La  Haute  et  Basse-Mai  ein  ,  r^unie  ä  la  g^n^ralit^ 
du  Bourbonnais  et  Niveinais,  souhaile  d'en  etre  sepa- 
ree  »»t  d'avoir  des  Etats  provinciaux  disliiicts,  coxnme 
eile  {K3ss^de  dejä  un  gouverucment  militaire  particu* 
lier  (i). 

L'Anjou,  le  Maine  et  la  Touraine  etaient  dans  le  res- 
sort  d'une  m6me  intendance»  celle  de  Tours,  La  no- 
blesae  des  cinq  sdn^hausstes  4'Anjou  (a)  veut  des 
Etats  absolument  distincts  et  s^par^  du  Maine  et  de 
la  Touraine.  Elle  s'appuie  sur  les  diffdrenoes  qui  exis- 
tent dans  les  coutumes  de  ces  provinccs,  dans  leurs 
productions,  leurs  manulactures  et  leur  coimneroe;  eile 
Signale  les  incony^ents  funestes  qui  r^ultent  de  cette 


(x)  Cahiers  de  It  noblessc  de  Gu<$ret,  A.  P.,  IH,  p.  684«  Cahier 
da  tiem  de  Ondrcit  art.  6,  A.  P.»  III,  p.  686. 

(7)  Pouvoir-"  t\'->nTi'''^  -piv  mt^^hmrs  Ifs  ^entihhcffniries  de*  cinq 
akak^bMum^es  d'AziJou,  ari.  a»  ch.  IV,  A.  P.,  II,  p.  36. 
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administration  communei  s'etendant  k  des  teniloires 
ai  divera  et  in^alement  peapl^. 

La  noblesse  du  Poitou  tient  pour  vicieuae  tla  dlraioii 
moderne  en  g^n^alit^s,  et  demande  que  tout  oe  qui 
reasort  de  la  coutume  du  Poitou  (i)  aoit  englob^  sous 
rautorit^  d'une  m^me  asseinbl^  d'Etala  «  afin  que  la 
«  proTince  puisse  a'adminUtrer  selon  son  vceu  et  la 
ft  localit^,  €l  pour  qu'aucune  des  parties  qui  la  com- 
«  prend  ne  soil  priv<^o  de  cpt  avantage  (5»)  ». 

L'Angoumois  avail  une  destinee  parliculi^remfnt 
niaiheureuse.  DIsloqud  et  reparli  cnlre  les  gen^raiitds 
de  la  Rochelle,  de  Limoges  et  de  Poiliers,  cc  n'^tait  plus 
une  provlnce  homogöne  et  complete;  c'^lait  un  lam- 
beau  de  ieire  attache  au  Limousin,  bien  qu'il  füt  s^parö 
de  lui  par  une  large  bände  relevant  de  la  gön^ralit^  de 
Poitiers.  De  temps  imm^morial,  le  Uaut^Angoumoia 
soufTrait  de  oette  Situation.  Le  commerce,  les  moeurs, 
le  sol,  le  langage  des  habitants  yariaient  d'une  r^ion 
k  Tautre.  Angoultoe  d^ndait  du  parlement  de  Paris 
et  poss^ait  un  droit  coutumier;  Limoges  4tait  du  res- 
aort  de  Bordeaux  et  suivait  les  r^les  du  droit  ^crit. 
Les  impdts  per^us  en  Angoumois  pour  la  confection 


(t)  Galikr.  art.  18,  A.  P.,  V,  p.  3f)S. 

(2)  P.ii  voiiliv.  ](>  c\eTg6  r\  If  tior<  ('f,-it  dcniamlcat  une  Kom- 
mission intermediaire  distinclc  pour  ie  Haut  et  le  Bos^Poitou  i 
ceHe-ci,  dans  l'intcrvaJlc  des  »Dances  de»  Etats  provinciaiix  n*TOi«R 
ä  r^pondrc  qu'atix  Etats  g6ninm  d  au  minislre  (Araault,  La 
Bivolaiion  dans  les  Dtut'Sivrts,  p.  io6>ioS.  Parkt  190^» 
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des  iüut€s  ^taient  presqu«'  t  jiLiereiiient  port^s  et  con- 
sommetj  dans  le  Limousin  et,  d'urie  mani^re  generale, 
les  inipositions  pesai^nt  lourdement  sur  ce  pays;  sa 
populalioii  de  :^6o.ooo  habitants,  repartis  en  4^0  pa- 
roisses,  fournis&ait  unc  contribution  de  pr^s  de  ciuq 
millions. 

C'<?st  pourquoi  ]qs  Cahi«Ts  (i)  demandent  que  toutes 
les  parties  de  rAngoumoi-  soient  r^unies  et  liees  sous 
une  nienie  adininistralion  provinciale,  seul  moyen  de 
lui  assurer  un  regime  eclaird  et  des  am^liorations  que 
De  viendront  pas  lui  dispulei  Jes  ])rovinces  elrangeres. 
Les  jjaroisses  qui  composent  la  piovince  d'Angoumois 
ont  le  meine  comnierre  et  la  m^me  coutuine  :  <«  La 
«  navigation  de  la  Chaivntf,  ecrit  le  tiers  ^tat  de  la 
i(  ville  d'AngoulÄme  (2),  les  Un^,  U-s  vins,  les  fers,  les 
*i  eaux-de-vie,  les  scls  et  les  negociatioDs  mettent  tant 
a  de  liaisond  dans  leurs  afiaires,  qu'ii  n'est  pas  possibie 


(i)  Proc^s-vcrbal  de  r6daction  du  Cahier  de»  doKances  de  l'ordre 
du  clerg«S  d'Angoul£mc,  A.  N.,  Bm  8.  —  Cabkr  sommaire  des 
irhs  humbks  dol^anocs  faitos  et  dressöes  par  l'ordre  de  la  nobicase 
de  la  province  d'Angoumois,  A.  N.,  Bni  8.  —  Cahiers  des  paroiMet 
de  Rongnac,  Champagno-de-BIanzoic,  Saint*  Maixcnt-d'Empurd, 
Aubcvillc.  P6rcuil,  d«8  IroU  ordres  de  la  ville  de  Cognac,  de.  — 
C.  d.  i.  h.  6.  R.  F.,  DopartemcDt  de  la  Charentc  :  Cahiers  de 
doUances  de  ia  sM^ckatusie  d^AngouUme  et  da  $Uge  royal  de 
Cognac,  pour  h»  Etais  girUraux  de  i789,  publik  par  ftoissonnadc, 

(a)  M<HTioirr.  t»ti  fornn*  d'observations.  poi"  -i  r\i'r  .'1  tonl<'n  fins 
de  dolcanoes  et  plaintea  de  la  ville  d'Angoutöme,  que  Ica  deput^ 
du  tiers  ('tat  de  In  ditc  ville  adressent  au  inlniatre  des  FinaincM. 
P.  BoiaMmmde,  op,  dt.,  p.  tos. 


u  de  les  scinder  sans  un  d^avantage  räciproque  ». 
Dans  le  caa  oü  il  ne  serait  pas  acoordi  d*Etata  particu- 
Hera  &  des  provinces  de  l'^tendue  de  TAngouinoia,  la 
i^union  h  la  Saintonge  aerait  le  moina  ddsayantageux  k 
aea  inUrßts. 

Le  tiers  ^tat  de  la  s^n^hauss^e  du  Puy  (i)  demande 
la  restilulion  au  Velay  de  diverses  paroisses  qui  cn 
avaient  et^  d^tach^es  pour  ^tre  r^unies  au  Forez,  h 
l'Auvergnc  et  au  Gevaudan.  Certaines  coinmunaul^? 
du  Ilaut-Vivarais  avaimt  et^  distraites  de  la  sen^chaus- 
sec  d'Annonay;  la  convocation  pour  los  ölections  aux 
Etats  generaux  ayant  ^te  faite  par  bailliagc  et  sene- 
chauss^e,  un  certain  nombre  de  Vivarais,  soumis  aux 
meines  loia  que  les  autres,  «  habitant  la  mSme  pro- 
cf  yince»  participani  ä  la  m^me  administration  et  unis 
«  Ii  eile  par  les  meines  int^rSts  »,  avaient  ^16  appel^s 
k  TOter  dana  iine  r^ion  «  dont  le  i^me  et  les  int^r^ta 
«  leur  toieni  iotalement  ^trangera  (a)  ».  Gel  inoon- 
T^nient  r^ultaii  de  ce  que  la  division  dea  juridictkma 
croisait  oelle  dea  prorincea;  c'est  pourquoi  la  noblease 
aouhaite  la  i^union  de  toutes  lea  communaut^  dans 
la  mdme  a^n^chausa^.  Le  tiera  6tat  (3)  du  Haut-Viva- 


(i)  Dom  Devic  et  Dam  J.  Vaissette,  Hisloire  ginirale  da  ton« 
guedoc,  t.  XIV,  p.  9816  «t  «uinr.,  1876,  in-8. 

(3)  Gahier  de  ^tenoes  de  la  nobksse  de  te  tfoMwimfe  d*Asi- 
nonay,  A.  P.,  II,  p.  4?* 

(3)  Dom  Deric  et  Dom  J.  YaiNette,  op»  ctt.,  p.  3869. 
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rais  desire  «<  quc  Ics  coriiiuunautes  de  Champagne, 
«  Rochebloine,  Paillaret,  Collombier-Ie-Jeuiie  et  autrcs, 
«  fnclavecs  dans  !<•  Vivarais,  soicnl  declareos  fairr  par- 
«  lie  dv  cetle  provinro  poiir  Tinipöt  et  la  justice  >». 

Dans  la  senechausset:  dv.  (Lahors,  ]a  [»!n|>art  des 
Cahiers  (i)  r^lameut  la  B^paration  du  Kouergue  et  du 
Quercy. 

Certains  Cahiers  traceril  un  plan  goneral  de  refor- 
mes,  s'etendanl  a  toiis  les  ressorts  d'adininislration. 
Celui  de  la  communaute  de  Sdn^chas,  dioc^  d'Uz^, 
veut  : 

«  Abt.  24.  —  Diviser  le 
«  provinceft,  ks  provinces  en  dioc^s  et  les  diocises 
u  en  paroiflfles,  chaque  esp^ce  d*une  €gal6  ^iidue, 
u  autant  que  les  mers,  le»  chatnes  de  montagnes»  le 
II  cours  des  fleuTes  et  des  rivi^res  le  pennettraient; 
u  car  ces  monuments  ßxes  £tant  «omme  pos^s  par  )a 
«  nature  k  dessein  de  servir  de  bornes,  doiyent  d^r- 
u  ininer  les  limites  des  lieux,  quoiqu'il  en  r^nilte  quel- 
«  que  irr^gularit^.  Ainsi,  selon  leur  oonvenanoe»  il 
«  laut,  dans  oe  partage,  oarrer  ou  arrondir,  allonger 
H  ou  ^largir  chaque  objet. 

«  Abt.  25.  —  Placer  la  capitale  des  provinces,  des 


(i)  Victor  FourasHie,  C.  d.  i.  Ii.  R.  F.,  Dtipartcantml  du  Lot  : 
CoJuen  de  doUances  de  la  sinh  hawtsie  dt  Cithor$,  pour  Us  ElfUs 
gin^mx  de  §789,  Cahon,  1908,  jii'8. 
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<i  dioo^ses  et  des  paroisses,  dans  la  ville,  le  bourg  et  le 

«  village  le  plus  au  centre  de  chaque  endroit,  autant 
<i  que  le  coinporterail  ia  comnioditü  dos  lieux  et  la 
«  bonte  du  c  limat,  hormis  que  la  Situation  de  quelques 
«  grandcs  villes,  les  eauv  öu  queique  autre  cousidera- 
«  lion  en  dibptjsasseiit  aulieraent;  si  le  lieu  central 
«  etait  favoris^  par  la  nature  et  qu'il  ne  manquat  pas 
«  d'habitations,  il  faudrait,  quand  les  affaires  de  1  Etat 
a  le  permeitraient,  y  faire  batir  ei  y  ^tablir  toutes  les 
M  commodit^s  possibles; 

«  Etablir  dans  la  capitale  de  chaque  piovinoe  mw 
«  m^tropole,  un  parlement,  un  gouvernement,  iine 
«  g^ii&*alit6,  une  uiiiversit6  et  une  intendanoe;  dans 
«c  Celle  de  chaque  diocte,  le  si^e  ^piscxipal,  un  sdmi- 
«  naire  et  un  coU^e,  et  dans  le  chef-Iieu  des  paroisses, 
«  r^lise  et  une  ^le  pour  apprendre  k  lire,  4  dcrire, 
«  rarithm^que,  le  «cati^chisme»  le  chant  d'^glise  el  la 
«  loi  du  royaume.  Gette  envle  d'tobür,  pour  une  plus 
(c  grande  perfection  et  Tutilit^  la  plus  g^n^rale,  la  capi- 
«  tale  des  provinces  dans  leur  milieu,  ne  doil  point 
f<  s'entendre  de  maniere  h  depouiller  les  bonncs  villes 
((  du  royaume  de  leurs  privil^ges.  Outrc  les  d^penses 
c<  el  les  dommages  miincnses  que  cela  occasionnerait. 
«  il  serait,  par  exemple,  ridicule  et  fou  de  vouloir 
«  aujourd'hui  fixer  la  capitale  de  la  France  au  centre 
«  de  l'Etat,  au  pr^judice  de  Paris,  la  splendeur  du 
«  royaume  et  l'abr^e  du  monde  entier.  n 

Comme  la  communaut^  de  S^ntohas,  la  noblesae  du 
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baiUiagede  Cbäteau-Thierry  <t)  demande  irne  nouvelle 
division  territoriale  du  royaume  h  pour  parreiiir  ä 
r^galitö  ei  d^rable  entre  les  «  proYinoes,  et  1^  iin 
«1  arrondiflsement  rdioniuible,  qui  oompveime  les  dis- 
«  tricts  dont  les  rapports  n^oeasaires  aont  Stabile  par 
«  la  siiualion  des  lieux  et  par  le  m^ine  genre  d'iniMt 
<(  et  de  ctdture.  »  Le  iien  de  la  vUle  de  Troyes  en 
Champagne  (3)  r^clame  «  un  nouvel  arrondissement 
tt  des  bailUages  royaux  et  si^ges  pr^sidiaux,  des  dlee- 
tt  tioDS  et  mtoe  des  g^n^ralit^  »,  de  teile  «orte  que 
II  les  arrondissements  des  ^ections  soient  confornes  h 
«  oeiix  des  bailliages  m. 

L'article  ai  du  Gahier  de  la  Tille  de  Vierxon  (3)  dlt : 
((  qa*tl  soit  fait  un  nourel  arrondissement  des  prorin- 
«  oes  et  des  bailliages»  Tun  ponr  la  faciliti  de  Tadmi- 
<«  nislration  et  du  paiement  des  imp6ts,  Tautre  pour 
«  äviter  au  peuple  des  transports  niineux  et  lui  pro- 
«  eurer  une  prompte  justice  ». 


(i)  Cahiers  de  plaintee,  doMances  «t  remontrancea  d«  l'ordrc 
de  la  noi>ks9c  du  bailUage  de  Gbileau-Thierry,  art.  46-i4*'i  Aix^hi- 
ves  natlaoaleSy  Bm  46«  3<m*. 

(3)  J.-J.  Vernicr,  C.  A.  i.  h.  e.  R.  F..  D^parfement  d*'  rAiilx'  : 
Cahiers  de  doUoMes  du  iHuUiage  de  Troyes  (prindptd  et  seconr 
daire),  et  da  homiage  de  Betr-mt-Sdne,  poar  le»  Bteia  gininm 

de  1789,  l.  I,  p.  260;  Cahkr  du  tiers  <5tat  de  la  villc  Je  Ttoyas 
«n  Champagne,  art.  ii6-6",  Troyes,  igog-iom,  i  vol.  m-8. 

(5)  AK.  Gandilbon,  C.  d.  i.  h.  6.  R.  F.,  Dcpartoment  du  Ober  ; 
CiJüert  de  doUanee»  du  bedlüage  de  Boargee  et  des  baiUiagee  «econ- 
daires  de  Vierzon  et  d'flenrichmontf  poBT  Icf  fifotl  ginirmi»  dt 
I7S9,  p.  737,  fiourges,  1910,  in-S. 
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Süuvcnt  une  memc  paroissc  dependait  de  ressorts 
diff^rcnts,  Afin  d'cviter  les  inconvenienls  qui  en  resul- 
taicnt,  il  etail  necossaire  d'adüpU'r  le  memc  cadre  pour 
tous  les  genres  d'administration.  C'cst  pourquoi  la 
noblessc  de  la  province  du  Thimerais  (i)  demande 
qu'uiie  paroisse  soit  tout  enti^re  daiis  le  meine  «<  ar- 
rondisaemenl  d  admiiiistration  spirituelle  et  tempo- 
rcUe  »;  la  noblesse  du  baiUiage  de  Glermont-en-Beau- 
Yoisis  (?)  re(  lume  «  une  nouveUe  division  des  provin- 
M  ces,  qui  leur  donne,  autant  qu'il  est  possible,  les 
«  m&mes  bornes  pour  tous  les  genres  de  juridiction 
«  et  d'administration  religicuse,  civile  et  militaire  ». 
Möme  idee  daiis  le  (>ahier  du  tiers  dlat  de  la  sen^- 
chaussde  du  Pny-en-Vela>  (3\ 

Les  geritilöhommes  des  cinq  senerbaussecs  d  An^^t  i:» 
estiment  que  «  l'as«?!«  tle  et  la  perct  jttioii  des  imputs 
<(  et  radminislralion  de  chaque  province  exigent  qu'il 
«  soll  fait  par  les  Etats  g^n^raux  un  r^g^Iement  qui 
«  fixe  posilivement  les  limites  de  ehaque  province, 
«  en  Sorte  que  ces  limites  soicnt  les  memes  pour  les 
«  dioc^es,  les  coulurncs,  les  s^nechaussee^  ou  baiilia- 
((  ges,  les  gouvernemeots  et  la  fiscalitö,  et  qu'il  en 


(t)  A.  P.,  I.  n,  p.  644«  col.  »,  Art.  lo  du  cafcier. 

(3)  Cabiers  de  plaintes^  reortentations  et  domandcs  que  PAs- 
scmblcc  de  l'ordrc  de  In  Noote^sp  du  bailliag«  de  Ckrmonl-cn- 
Beauvoim  a  remis  ä  M.  le  duc  «1«  Liancourt,  son  dtrpule  aux  üials 
f^oimsaLf  A.  N.,  Bm  46«  p*  i53. 

(3)  A.  N*,  Bm  ts5,  p.  444* 
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u  rcsiiUe  a  l'avenir  dos  depiitalions  aiix  Etats  gencraux 
«  (oim^es  par  rassemblöe  de  chaque  province  dans  ie 
«  baiiliage  principal,  sans  que  les  provinces  eprouvent 
«  8ur  cet  objei  important  les  demembremenU  que  pr^ 
«  acute  la  convocation  actuelle  (i)  ». 

Bans  cette  derni^re  phrase,  les  geniilshommes  ange- 
TiitB  indiquent  le  rapport  qui  existe  entre  la  circons- 
eripiion  flectorak  et  la  repr^sentation  d'un  pays.  La 
valeur  de  celle-ci  varie  suivant  le  trac£  de  oelle-U^;  la 
reprtentation  est  exacte  oa  non  selon  que  la  ciroons- 
criptioii  encadre  ou  non  des  inUrftts  connexes  natu* 
rellement  group^.  Gelte  queslicm  complexe,  le  clerge 
de  Dourdan  (!>)  la  pose  dans  sa  forme  la  plus  abstraite 
et  Id  resouL  d'apres  la  methode  ^galitairc  de-  ia  centra- 
lisation.  «  Le  roi,  dit-il,  sera  tr^s  humblerneMl  snppiie 
«  de  prendre  en  considci alion  l'inegalit^ des  baiiiiagea; 
«  eile  donne  lieu  neccbsairement  h  une  indgalite  de 
«  repiesenlalion.  Sa  Majcste  scra  suppliee  de  recher- 
«  eher  dans  Sa  sagesso  drs  nioyens  de  rem^dcs,  tels 
«  qu'une  nouvelle  division  du  royaume;  cette  division 
«  pourrait  so  faire  sans  distinction  de  province,  de 
t(  pays  d'^tat,  de  g^n^alites;  eile  serait  en  raison  com- 
«  bin^  de  T^ndue  et  de  la  population,  de  manito 


(i)  PouToira  donoes  par  Me«skurs  les  Genülahomm«»  das  cinq 
•eoächaiiMdca  d*Ang«rt  4  lenr«  dfiputdt  avx  Etats  UliMt  et  g^n«- 
mm  du  royanme,  ch.  IH.  art.  S»  A.  P.,  t.      p.  35. 

(a)  Güiier*  de  doleances  de  Tofdre  du  Olerg4  du  boilliaga  dtt 
Ooufdan«  p.  77t     H,,  Bu  63. 


» 
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u  ä  donner  k  la  repr^entation  toute  T^alitä  dont  eile 
«  est  suioepUble  ». 

A  ce  systöme  mathdmaUquement  ^alitaire,  la  no- 
blesse  du  Bugey  oppose  la  n^oeflaiU  de  respecter  «  les 
«  anciennes  asaociations  qui  ont  rapproch^  les  canfonB 
«  qui  ont  le  plua  de  rapports  et  de  liaiaona  entre  enx, 

«  par  leur  Situation,  leurs  produclions  et  leurs  cou- 
«  tumes  ». 

Les  principaux  traits  de  la  reforme  de  1790  sont  indi- 
ques  dans  les  cahiers  ;  le  d^fiir  d'un  remaniemeni  dea 
divisions  territoriales  du  royaume  y  apparatt  nette- 
xnent  exprim^.  Le  voeu  g^n^ral  est  d'obtenir  des  cir- 
conBcriptioQs  r^guli^res,  arrondies  dans  des  contours 
pr^ts,  mieux  adapt^s  aux  besoins  des  administr^  et 
des  jiisUciables.  En  mtoe  temp«  se  d^age  le  senti- 
ment  d'une  solidarii^  r^ionale.  La  configuration  du 
aol,  ses  produetions,  la  facilit^  des  transports,  les  sou- 
Tenirs  historiques,  les  intMts  moraux  et  matärieU, 
sont  les  ^Idments  indiqufo  pour  servir  de  base  k  cette 
r^organisation.  Disloqu^  entre  plusieurs  ressorts  d'ad- 
ministration,  la  province  cherche  a  se  recoiistituer  ; 
unie  ä  une  r^gion  donl  les  aspirations  diff^ivnt  des 
siennes,  eile  veut  s'en  söparer.  II  y  avait  lä  un  effort 
vers  la  division  de  la  France  en  r^ions  naturelles, 
discern^s  par  leur  histoire  et  leur  structure  geolo- 
gique. 
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Partout,  BOUS  des  formcs  diverses,  la  vigueur  de 
i'esprit  autonomiste  s'affirme.  L'attachement  des  pro- 
vinces  ä  leurs  Privileges  apparait  avec  force,  le  aou- 
▼enir  des  Tieux  traitdB  se  r^veiUe,  leB  revendicationa 
particularistes  Burgiseent  de  toutes  parU. 

Les  agenU  du  pouvoir  central,  inteiidants  et  subd^ 
Ugu^s,  aont  Tobjet  des  plaintes  lea  plu8  yivea,  parfou 
les  pltu  injuates.  Lea  Flamanda  (i)  dieaaent  contre 
enx  un  T^ritable  rdquiaitoire.  IIa  lea  regardent  oomme 
lea  oppreaaeuia  de  leura  libert^  et  ka  deatnicteura  de 
leiira  traditiona.  Ha  reluaent  de  reconnaftre  ce  que 
Icur  administration  a  r^alis^  de  progr^s  mat^riels,  et 
comment  eile  a  iiiis  un  valeur  la  richessc  de  leur  sol. 
II  suffit  qu'ils  aient  appliqiie  leur  effoil  a  ruiner  lea 
Tieilles  instilutioTis,  pour  que  leur  num  soii  honnl. 
Cr?!  ä  des  etals  particuliers,  issus  de  la  province,  que 
dmt  etre  conüe  soii  gouveriiement.  11  cn  faut  ecarler 
tous  ceux  qui  lui  sont  etrangers.  Seuls,  les  Flamands 
ont  le  droit  de  s'occuper  des  affaires  flamandes.  En 
Aiiois,  les  scntimenta  Daüonalistea  ae  manifestent  avec 
tme  ^gale  Energie. 

Dana  toute  la  France,  lea  Gahiera  t^moignent  d'une 


<i)  k.  de  Saint-L^ger  et  Ph.  Sagnac,  Les  Cehien  de  la  Plandn 
rruiritlme  tn  1789,  Inlroductlon .  t.  I,  p.  LVTr-i.ix,  Diinkrrque- 
Faric,  iftoG»  a  vol.  in-8.  —  A.  <de  Saint-L^r,  La  PUmdre  mari- 
tim «t  ihmker^  Joot  U  AkmiMfSoii  pm^aUe,  1659-1799,  p.  htk» 
43o,  Paris,  1900,  ln-8. 
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semblablc  hostilite  contre.  les  agents  de  la  centralisa- 
tion.  S'ils  s'expriment  h  leiir  sujct  avcc  moins  d'animo- 
sile,  la  plupart  cn  demandcnt  la  suppression,  et  sous 
la  [jiiiiae  de  leiirs  redactcurs  rcvicnt  souvent  la  for- 
uiiilo  :  M  plus  d'intondants  ».  Los  bailliagcs  sont  nom- 
breux  oü  uno  adiiiinistration  provincialo  est  reclamee, 
non  seulemenl  dans  k'  but  d'assuiei  Line  gcstion  plus 
6claircc  des  int^r^ts  locaux,  mais  aiissi  dans  l'espoir 
qu'elle  rcndra  irnitilo  la  presencc  des  represeiilanU  du 
roi.  «  Au  pr^cieux  avantage  de  r^g^n^rcr  Ics  provin- 
«  ces,  dit  le  tiers  ^tat  du  bailliage  principal  de  Cou- 
«  tances  (i)  les  ^t-als  parliculiers  joindrouL  cdin  de 
«  faciliter  la  suppression  des  bureaux  des  inteodaQ- 
«  ces.  » 

Les  assembleos  provincialcs  sont  saluöes  comme  une 
hcureuse  tcnlative  d  autonomic.  Mäis  1^  oü  l'esprit 
particularistc  est  plus  vivace,  elles  sont  dedaigneos, 
car  elles  ne  sont  qu'un  don  de  l'auttirite  centrale.  Le 
retour  aux  arn  i  ih  cHats,  souvcni  abandonnes  depuis 
plusieurs  sieclt's,  est  alors  exige  comme  un  droit  ;  tout 
au  moins,  rciablissemcntd'assembl^es  librement  ^lues, 
«emblables  h  celles  du  Dauphin^. 

Dans  cette  province,  la  monarchie  avait  dii  c^er 
aux  protestations  des  habitants  et  autoriser  la  conro- 


f'i)  Em.  Bri<ln->  ,  C.  d.  i.  h.  ^.  R.  F..  Df'p  irtomoul  l;i  .Manch«  : 
Cahiens  de  doliances  du  baüUage  de  Cotenün  (Coutances  et  secon- 
dmra)t  paar  U*  SM*  giniraus  de  1789,  t.  I,  p.  gi,  Paris,  1907, 
9  vol.  iä«8. 
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cation  de  S€s  etaU».  Elle  s'inclinait  devaiil  des  droiU 
et  des  Privileges  parti(  ulirj  s.  lU  ctfiinaissant  leur  l^gi- 
timit^,  eile  renon^ait  ä  imposer  son  plan  general  d'ad- 
ministralion.  Elle  laissait  cettc  r^ion  s'oigaiiisor  selon 
son  voeu,  et  choisir  elle-m^iiie  ceux  quelle  jug«;iait 
dignes  de  gerer  ees  affaires.  Ce  n'^tait  plus,  en  effel,  ia 
Tolonte  des  Ministres,  niais  celle  du  pays,  qui  devait 
designer  les  mcmbres  de  rassernl^li  c. 

Celle  victoire  de  Tespril  provinrialisl*'  cut  un  n'ten- 
tissemcnl  Enorme.  On  y  vii  une  bieufaisanle  concilia- 
tion  entre  la  nec<>ssit^  des  r^ormes  et  le  respect  dü 
aux  antiques  constitutions.  Oii  y  vil  »urtout,  h  cause 
de  la  hast'  eloctivc  d<'s  elals,  une  rcprcsentation  reelle 
du  pays,  tandis  quc  les  assemblces  creees  par  l'edit 
de  1787  ne  pouvaient,  suivant  la  rcmaique  des  habi- 
tanls  de  Bucy-le-Roi  (i),  pr^tendre  representcr  les  pro- 
vinces  «  n'ayant  pas  et^  nommdes  pnr  dies  ». 

En  grand  nombre,  les  Cahi*  rs  s  tuhaitcnt  des  dtats 
semblabks  ä  ceux  du  Danphinc,  möme  Ja  ou  l'appui 
d'un  droit  ancirn  et  remnnu  fait  defaut.  Kn  les  recla- 
mant  pour  leur  pay^,  les  habilanls  de  Fecanip  decia- 
rent  (2)  :  «  Le  peuple  picard  u'enviera  jamais  le  pri- 


(i)  CunilU-  Bkx;h,  C.  U.  i.  Ii.  '•.  I\.  F.,  Dt^rtiuincnt  du  Lcmtil  : 
CahUn  de  dnUances  da  btnllinije  d*Orlittn»  pour  les  Statt  ^ni- 
raux  de  1789,  l.  1,  p.  76,  Orleans,  i^6-igo7,  2  vol.  m-8. 

(3)  Durand,  arcbivisie,  DocumenU  pour  servir  ä  Vhisloire  de  la 
Riwlution  francaiu  dan»  le  dipartttnent  de  la  Somme,  t.  I,  p.  4i8, 
Anden»,  1888,  m-8. 
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«  vil^^c  du  peuple  brelon,  dauphinois,  art^sien,  niais 
«  parce  qu'il  est,  pour  ainsi  dire,  plus  anciennement 
«  frangais,  parce  qu'il  a  toujours  apparicnu  plus  im- 
«  m^diatement  au  roi,  parce  qu'il  n'a  Jamals  compos^ 
«  aur  8on  ob^sance,  Bera-Wl  moins  bien  trait^  qu€ 
(c  ceux  qui  ant  impos^  des  conditions  4  leur  sounus- 
<i  slonP  » 

En  Champagne,  !a  noblessp  de  Troyes  admet  la  for- 
mation  des  ^tats  sur  un  meme  plan  pour  tout  Ic  royau- 
me,  mais  d^ire  que  Tadaptation  aux  provinces  soit 
falte  par  leurs  propres  ddpuUs.  Dans  le  bailliage  de 
Chälons-sur-Marne  (i),  sur  171  Cahiers  publi^s,  60 
r^clament  des  ^tats  provlnciaux  ;  oelui  des  trois  ordres 
lea  veut  sur  le  modele  du  Dauphin^.  Gelui  de  Gomper- 
trlx  reconnati  oependant  «  la  douceur  des  aasemblte 
prOTinciales  »;  oelui  de  la  uoblesse  exlge  le  consen- 
tement  des  ^tats  pour  Fapplication  d'une  loi  particu- 
liire  au  pays  ;  oelui  d*Ablanoourt  demande  «  que  les 
provinces  se  gouvernent  eUes-mömes  »,  et  celui  de 
la  communaut6  de  Jalona  d^sire  que  chaque  6tat  « 
«  gisse  et  administre  toul  oe  qui  conceme  les  fnt^röts 
c<  de  sa  province,  qii'au  moyen  de  quo!  il  re^olve  tous 
((  les  revenus  et  fasse  toutes  les  d^pcnscs  d'icelle  ». 


(1)  Gu«tÄT<»  LaiwcM,  C.  d.  i.  h.  c.  R.  F.,  DepMilcnKaU  de  la 
UarM»,  i**  «4rie :  CahUn  de  doU<mce$  pour  le»  5l«f«  ginirmai  dt 
1789,  t.  I,  Bailliagtc  de  Ch/llons-sur-Marne,  p.  iB,  Epernsy,  1906, 
a  vol.  in-S.  Voir  jootaauncnt  pagcs  a6,  348,  84i> 
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En  Biteis  (i),  sur  178  Gahim  publik,  la  deman- 
dent  te  «nalntien  des  assembl^es  provinciales,  43  r£da> 
ment  des  ^tats.  Dans  les  bailliages  de  Sens,  de  S6zanne, 

d'Amiens,  d'Orleans,  de  Troycs,  en  Poitou,  en  Angou- 
mois,  les  memcs  rcquetes  sont  iorinalecb  souvent. 

La  Normandie  rappclle  son  antique  Constitution, 
o  Qu  A  plaise  ä  Sa  Majest^,  dit  le  tiers  ^tat  du  bail- 
«  liage  seoondaire  de  Cdrenoes  (2),  prendre  en  consi- 
«  d^ration  Timportance  de  son  duch^  de  Normandie ; 
m  la  loyaut^  et  les  aenrioes  de  ses  babitants,  leur  rendre 
«c  leiivB  »nciens  tots  et  ne  plus  aouffrir  qu'il  sott  porU 
ff  atteinle  aux  priyil^s  ä  etix  acooid^  dans  oette 
ff  Charte  fameuse,  vulgairement  appelte  la  charte  aux 
ff  Normands.  »  Oette  provinoe  affirme  ses  droits  k  une 
administration  autonome;  cependant «  pour  lier  ses  in^ 
iMt»  h  oeux  du  reste  du  royaume  et  «  pour  faciUter 
«  la  r^g^n^ration  g^n^ale  par  Tuniformit^  de  principes 
«  et  de  gouvernement  (3)  n,  eile  consent  ä  recevoir 
un  plan  elabor<^  par  los  Etats  g^ndraux,  eile  exprime 
Je  vceu  qu  il  seil  semblable  h  celui  applique  en  Dau- 
phin^ ;  maifi  eile  reserve  tous  ses  privil^ges  particu- 


(i)  ly  Lc^ucur  et  A.  Cauchk,  C.  d.  i.  h.  e.  R.  F.,  Departement 
de  Loir'«t-Clier ;  Cahien  de  doUaneet  du  bolUiode  de  Blois  et  du 
bmümge  '■emn.ih.jrf  de  Pomorantin,  pour  le»  Etats  g4n4nas  dt 
i789,  Bloi*.,  1007-1908,  2  vol  iii-8. 

(a)  Eni.  Brklrey,  op.  cU.,  t.  1,  p-  788-789. 

(3)  Calucrs  <ie  la  vilk  de  Vakif^uea.  Em.  Biidrey,  op.  cit.,  i.  II, 
p.  17. 
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liers  pour  le  cas  oü  les  Etats  geueraux  seraieat  inca* 
pables  de  r^aliser  ce  dessein. 

La  Bretagne,  dont  ies  etats  sont  encore  deb  ut,  xige 
le  maintien  des  franchises  et  libertes,  soleiineileinent 
consacr^cs  dans  le  contrat  d'union;  !a  ville  de  GhÄteau- 
briant  autoriso  cep«nidant  ses  dcput6s  «  consentir 
tt  aux  nouvelles  iinpositions  qui  pcuvent  Stre  utiles 
«  pour  ^teindre  la  dette  de  l'Elat  (i)  >». 

En  Berry,  oü  l'assemblee  de  1787  avait  cependant 
produit  des  resultats  si  heureux,  les  princlpes  de 
Romans  excitont  le  mßmc  attrait.  Sept  Gahiers  du 
bailliage  principal  de  Bourges  et  des  bailliages  secon- 
daires  de  Vierzon  et  d'Hcnrichcniont  reclamcnt  la  sup- 
pression  de  i'assembi^e  provinciale;  trente  veulent  des 
^tais  k  base  elective  comme  en  Dauphine.  La  ville  de 
Selles-sur-Cher  (2)  souhaite  «  une  administration  par- 
te ticuliöre  dans  chaque  province,  notamment  dans 
«  Celle  du  Berry,  semblable  au  moins  ä  celle  du  Dau- 
H  phin^,  et  non  purement  ministerielle  comme  Ta  &e 
«  jusqu'ü  präsent  celle  qui  r6side  »  dans  sa  m^tropole. 

La  noblesse  de  la  senechaussee  d'Angoumois  Studie 
la  question  de  radminislration  provinciale  (3).  Dans 


(f)  H.      et  A.  LeMrt,  G.  d.  i.  h.  i.  R.  F.,  IMpArlemeiit  dllk- 

cl-Vilaino  :  C  i^ifrrs  rh>J^ances  de  In  sfn^rhausx^.  de  l^rnu^s,  pour 
les  Etats  generaux  de  1789,  t.  II,  p.  io8,  Acnnes,  igo^^^iyio,  a  vol. 

(a)  D'  Lcsucur  et  A.  Caurhti  .  op.  cit.,  t.  II,  p.  axa. 

(3)  C.  du  Ghancel,  UAngatutwis  en  VantUe  1769,  p.  &7&^» 
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rassemblee  tcnue  le  19  niars  1789,  M.  le  ccxrate  de 
Broglic  lit  iin  rapport  sur  la  forination  des  Etats  pro- 
vincäaax  cl  M.  de  Crussol  d'Uzaz.  comle  de  Monlausier, 
s'eleve  conire  la  puissance  de  Paris,  qui  absorbe  toutes 
les  forces  des  provinces.  Le  seu]  rnoyen  de  les  prot^ger 
est  de  lenr  donner  des  et  als  particuliers  et  de  constituer 
ainsi  la  soci^U  fraternelle  des  adminisiraüons  provin- 
ciales. 

Le  Limousin  demande  le  retablissement  de  ses  4tata 
particuliers  et  la  suppression  des  intendanU.  «  On  ne 
«c  confondra  certainemenl  pas,  dit  un  dcrit  du  tempa, 
ff  l'objet  de  cette  demande  avec  les  autres  assembl^es 
«  qui  furent  oonyoqu^a  il  y  a  deux  ans,  prisidte  par 
«  de  grands  propri^taires,  il  est  vrai,  mais  la  plupart 
«  gern  de  cour,  compos^s  de  personnes  choisks  ou 
<i  design^cs  par  les  ministres.  Elles  ne  pouyaient  se 
<c  flatter  de  repr^enter  une  nalion  de  laquelle  elles 
«  n  avaicnl  re^u  aucuns  pouvoirs  et  qui  ne  les  eüt 
«  peul-^tre  pas  remis  entre  leurs  mains,  si  eile  eüt  dt6 
"  mailre&se  d  en  disposer  (i).  » 

La  Haute-Marche  limousine  sollicite  des  elats  com- 
mune entrc  eile,  la  Basse-Marche  et  le  pays  de  Corn- 
braiiles  (2).  Elle  rappellc  lonr  anrienne  existcnce.  Elle 
insiste  sur  les  inconvänients  qui  r^sulLent  de  son  admi- 


(1)  Johann^  PJanladi«,  Vagitation  aulonomisU  de  Cayenne  et 

rnouvement  jt-d^rallsle  des  GUrondtn»  en  Umoadn  (1787-1703), 
p.  3^-40.  Tullc,  igo8,  in-ö. 

(2)  Id.,  ibid.f  p.  4i. 
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nistration  iiee  h  cclle  du  Bourbonnais.  A  Riom,  ks 
droits  imprescripUbles  de  l'Auvergne  sont  iiivoqu^s. 

En  Perigord,  pas  un  Cahier  n'oublie  de  r^clamer  le 
r^tabUftsement  des  anciens  6taU.  Us  des  d^agent  «  de 
tt  leun  f  omieB  surannta  et  IMlalea  et  kB  eoTisagent 
la  ocmoentration  des  int^i^ts  du  P^igord, 
«  dans  une  admlnistration  territoriale  et  domestique, 
«  comme  le  meilleur  moyen  de  dtfense  et  de  contrdle 
«  oontre  romnipotraoe  de  Tintendant,  c*e8t-ft-dire  de 
<(  l'Etat  (i)  ».  Iis  liisisteiit  sor  la  ntosstt^  de  reconsti- 
tuer  la  province,  en  la  s^parant  de  la  Guyenne  et  en 
reunissanl  les  fraclions  qui  onl  6te  joinles  k  d'auLres 
circonscriptions. 

Le  Quercy  deiuande  le  retablissemeut  de  ses  eiats 
particuliers,  en  sa  capitale  Gabors.  Le  tiers  de  oette 
viUe  (2)  voudrait  r^laboratioD  d*une  Organisation  nou* 
Teile,  qui»  tout  en  se  rapprocbant  de  l'ancienne  Cons- 
titution, se  ooncilierait  «  ayec  les  diverses  dispositions 
«  que  les  changements  arriv^s  dans  Tordre  des  chose« 
«  pourraient  exiger  ».  Us  d&irent  ^tre  s^ar^  du 
Rouergue.  A  Tappni  de  cette  requ^,  les  laboureurs 
dUsech  (3)  obsenrent  «  qu'on  se  r^t  mieux  de  prte 


(i)  G.  Bussiöre,  Etudes  hittoriques  sur  la  Revolution  ea  Piri- 
gord,  2»  parlk,  p.  78,  Bordeaux,  i885,  ia-8.  —  R.  ViUq>elet,  La 
jormation  da  dipartemeM  de  la  Dardognt,  p.  5-6,  FmigtteaK, 
in-8. 

(3)  V.  Fourasti^,  op.  eil.,  p.  566. 
(3)  Ibid.,  p.  35o. 


Digitized  by  Google 


—  III  — 


«<  que  de  loin  car  ii&  Kigissent  mieux  «  les  hicns  qui 
tt  touchent  h  leur  porle  que  ceux  qui  vn  ^on[  cloignes  ». 

Bearn  s<;  prociame  «  souvcraiiiete  distinctc  ».  La 
Navarre  estiine  nul  T^dit  par  lequcl  Louis  Xlli  a  ordon- 
nö  la  r^union  de  ce  royaume  ä  la  couronne  de  FraDce, 
car  les  4tats  ne  i'ont  ni  demand^,  ni  consenti.  La  r^u- 
nion  ne  sera  aooord^e  que  lorsque  la  France  jouira 
d'une  bonne  Constitution.  La  nobkeue  du  BouasiUon 
rappeile  les  droits  des  Gataians  k  dtre  seuls  investis,  en 
oette  province,  des  lonctions  ecd^lastiqiies,  mflitaires 
et  judiciaires. 

En  Languedoc,  les  ^tats  existanto  soulövent  des  plain- 
tes  nombreiises.  Le  tiers  ^t  de  la  sin^duiiiss^e  de 
Toulouse  <i)  les  tient  pour  u  inoonstitutionnels  »,  et 
eelui  de  la  s^n^hauss^  de  Montpellier  (2)  les  juge 
«  coiiUaiies  a  ressenc4i  de  tout  corps  repicsentatif  ». 
Tous  les  Cahiors,  ä  quelques  exccplions  pr^s,  deman- 
dent  qu'ils  soienl  reinplac^s  pai  une  ronstitulion  libre 
et  eliclive,  appropriee  ä  la  province  et  conloinie  ä  ses 
Privileges. 

«  Que  les  capitulations  et  les  trailes  qui  unissenl  le 
«  Languedoc  et  les  autres  provinces  ä  la  couronne,  lit- 
«  on  parmi  les  dol^ances  de  la  s^n^chausa^  de  Tou* 
«  louse  (5),  ainsi  que  tous  les  droits  et  priTildges  qui 


(i)  Dom  CL  Devic  et  Dom  J.  VolMette,  op.  eiC,  t.  XIV,  p.  9780, 

Toulouse,  1877,  in-i. 
(?)  Dorn  Tk  vk  et  Dom  J.  YaiMolte,  ap.  c«i..  t.  XIY,  p.  3758. 
(3)  Ibid.,  p.  265o-a65i. 
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a  leur  sont  propres,  et  los  chartes  ou  rcconnaissances 
c<  de  nos  rois  qui  les  maintiennent,  soient  confirinees... 
<c  que  le  Languedoc,  en  vertu  de  ses  droiU,  soit  r^tabli 
c<  dans  celui  d*avoir  des  ^tats  organis^  de  la  maniere 
c<  qu'il  croira  la  plus  avantageuse  et  composös  de  vdri- 
(«  tables  repi^sentants,  librement  ^lus.  »  La  plupart  des 
CahSers  demandent  qu'une  assembl^  gto^ale  des  trois 
ordres,  compos^  des  d^ut^  de  cfaaque  dioote,  libre- 
ment üia  par  leurs  pairs,  Labore  la  Constitution  neu- 
▼eile. 

Dans  Iii  seiiechaussec  de  Beaucaire  et  de  Nimcv,  1«  s 
habitants  consentent  a  prcndrc  modelt',  sur  les  etat^  du 
Daupliiiiti  poui  les  adapter  a  leur  pays,  mais  la  noblesse 
enlend  examiner  le  plan  de  r^fornie  propose  (i)  et 
«  r^serve  expressdmrnt  tous  droits,  Privileges  et 
«  ceux  de  la  province,  qui  en  sont  inseparables,  dans  le 
«  cas  oü  les  Etats  g^ndraux  n'auraient  pas  lieu,  dans 
«  le  cas  oü  des  obstacles  impr^TUS  ne  permettraient 
«  pas  aux  £taU  g^n^ux  de  prendre  les  r^olutions 
c<  salutaires  que  la  nation  est  en  droit  d'attendre,  et 
«  dans  le  cas  encore  que  le  Languedoc  n'obtiendrait 
«  pas  une  Constitution  libre»  ölectiye  et  reprtenta- 
(c  tive  )>. 

Dans  la  s^n^bauss^e  de  Marseille,  les  Gahiers  rap- 


(0  Bligny  Bondurand»  C.  d.  i.  h.  i.  R.  F.,  Departement  du  Gnnl : 

Cnhier^  de  doUnnces  de  la  sinichmiss^e  de  Ntmes,  pour  les  Etai$ 
gin^raxix  de  {789,  t.  U.  p.  583,  Nixnes,  1908-1900,  2  vol.  iuS, 
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pelleni  avec  fiert^  les  antiques  franchises  municipales 
de  la  cit^.  Iis  en  espftrent  la  reatauration.  «  La  Tille  de 
M  Haneille»  d^are  Tassembl^  g^n^rale  du  Um  ^tat 
«  des  30p  3t  mm  et  i*  avril  1789  (i),  ne  rtelamera 
4t  de  tous  aes  aociens  droits  que  ceux  qui  peuvent  se 
«  ooncilier  avec  la  gloire  de  TEtat,  Fint^^  de  la  nation 
«  et  la  f^cU6  commune.  Elle  ne  doit  oependant  pas 
«  Ötre  confoodue  arec  les  autres  villes  du  royaumc. 
M  G'est  une  ciU  libre,  qui  ne  tient,  ni  k  la  province,  ni 
(I  aux  terres  adjacentes.  C'cst  un  Etat  k  pari  et  isol^, 
«  une  ville  qui  n'a  ^t^  ni  conquise  ni  r^unie.  Sa 
«  Majest^  lui  adresse  ses  ordres  comme  Comle  de  Pro- 
«  vcncc  et  les  rois,  ses  pr^^cesseurs,  avaient  autorise 
«  les  Marseillais  ä  ne  d^ferer  k  leurs  commandemenls 
«  qu'en  tant  qu'ils  porteraient  la  qualite  de  Seigneur 
«  de  Marseille  ».  Conform^raent  h  leur  privilfege,  les 
Marseillais  (2)  demandcnt  pour  lour  cit^  Ja  convocation 
directe  aux  Etats  geiieiaux,  la  correspondance  avec  Irs 
ministros  du  loi  saiKs  intcrmediaire  d'inlcndajils  ni  do 
conniiissaires  deparlis,  le  majuticii  du  piivilogo  de 
non  exlraJicndo  et  la  rtconnaissancc  du  noLivcau  regle- 
nit  iit  rnuiiicipal  ^laborö  pai  une  comiuiösion  emaiiant 
des  Irois  ordres  reunis  le  26  njars. 

En  Provence,  le  roi  de  France  ne  sera  reconuu  qua 


(1)  Jo«.  Fournier,  C.  d.  i.  h.  L  B.  F.,  Departement  des  Bouchn^. 
dn-RhAne:  Cahien  des  dt^iancet  de  la  Uniehaussie  de  Marseille, 
pour  les  BUOt  gifUnam  4e  i7S9f  p.  36q-370,  Mamille,  1908,  in-8. 

(a)  Ibid.,  p.  376. 
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sous  la  qualite  de  comte  de  Provence  et  les  impöts  ne 
seroni  lev^s  qu'avec  le  consentemenl  de  la  nation  pro- 
ven^alr.  Criiains  habilaiils  \  i  )  eslimcnl  dangcrciix  de 
faire  d^pendre  le  sort  de  leiir  province  d  une  decision 
des  Etats  g^nöraux.  Car  ccux-ci  ue  connaisscnt  pas  les 
interSto  de  la  contr^.  Leur  droit  Ii  modifier  la  oonB- 
Ututioii  proven^ale  est  contest^. 

Dans  toutes  les  r^gions  de  France  les  Gahiers  deman- 
dent  les  mlmes  r^ormes  pour  radministration  de  leun 
intMts  partlculiers.  En  ProYence,  en  Franche-Comt^, 
en  Bten,  ea  Lorraine,  oomme  en  Poitou,  en  Berry,  en 
Champagne,  en  Nonnandie,  dans  les  pays  rtemment 
r^unis  oomme  dans  les  plus  anciennemenl  fran^ais, 
dans  ceux  qui  ont  conseir^  l*exercioe  de  leurs  fran- 
chises,  commo  dans  ceux  qui  Tont  prrdu,  la  n^cessit^ 
d'un  remaniemcnt  des  divisions  lenitoiiales  ö'iinj>ose, 
la  volonte  d'oblf  liir  de  fortcs  liberl^  localcs  s'affiniu^ 

A  la  veille  de  la  Revolution,  les  proviiK  t  s  rcclanicnt 
leur  autoiiomie  daiis  la  nation.  Elles  appuient  leurs 
revendications  sur  le  droit,  sur  l'histoire,  sur  leurs 


(i)  Ad.  GrSmieux,  Le  partieaiarimu  municiptU  ä  ManeiUe  en 
1780,  La  R^Tolution  francaisc.  revne  publice  aoM  ia  divection  de 
M.  hmg.  Dide.  t.  UI,  p.  X07-10S. 
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interSts.  Le  pouvoir  central  r^siste  mal  k  ces  tendances; 
ii  seiiible  m^me  parfois  acceptrr  leur  direction.  La 
France  parail  pr^te  ä  se  constiluer  en  une  f^d^ration 
de  proTlnces»  qu'uii  pacte  librement  consenti  aurait 
unies  en  nation.  «  A  voir  la  force  et  V4laik  d«  ce  mou- 
«  yement,  dit  M.  Hanotaux  (i),  on  pouvait  se  deman- 
«c  der  si  la  K^olution  allait  se  faire  dans  le  sens  du 
<c  pioTindalisme  aristocratique  et  Misnl,  ou  dans  le 
«  sena  de  rimitarisme  d^mocratique,  » 


(i)  Hanotaux,  Tabicau  de  Ui  France  en  i6i4,  p.  a45f  Paurb,  iu-&. 
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CHAPITRE  VI 
Lm  provInoM  en  1789 


Or%vne  de  la  provincc.  —  Ses  ^d^aienU  ooDStiUitvfs  :  coutume, 
Ma,\B,  instituUoiM  partkuli^res,  traitf  d*Qill<m  h  h  couronne.  — 
Ce.  que  «oni.  ks  provinces  en  1789.  —  Leur  activit^  politiqus, 
intellectuelle,  ^nornique  et  sociale.  —  Lea  aasemblies  provin- 
ciales.  —  L'intendant.  —  Lea  aspirations  provincklwU». 

A  la  fin  du  xmf  wküe,  rorganisation  des  aMembl^ 
proTinciales  mit  h  dfooinrert  la  «tnicture  M^ative  du 
royaume,  et  leB  Toeiix  oonteniia  daiu  lea  cahien  entoy^ 
aux  Etats  gen^raux  rMl^rent  les  tendances  partieula- 
ristes  des  piovlnces;  eur  tout  les  points  du  «ol,  le  r^rail 
des  toergies  localea  atteata  la  vitaliti  de  cea  contr^ 
si  diffdrentea  lea  unea  dei  autrea  ei  dont  la  i^union  for- 
mait  une  France  harmoDieuse  et  yari^. 

Soua  le  rteau  des  circonscriptions  administratiTea 
de  la  monarchie,  les  vieilles  r^ons  hiatoriques  appa- 
rurent  Intadea,  avec  leurs  lois  particuliftres  et  leur  Cons- 
titution. Dans  un  dernier  effort,  elles  se  redressaient  et 
r^lamaient  leur  autonomie.  Elles  formulaient  des 
revendications  nettes  et  pr^cises.  Elles  voulaient  des 
^tats,  le  maintien  de  leurs  coutumes  al  de  leurs  insti- 
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tutions»  le  respect  des  traiUs  d'union.  Ces  reyendica- 
tions  n'dtaient  pas  fondto  sur  un  droit  thforique  et 

abstrait,  mais  s'appuyaient  sur  d«s  T^iilit^.  BUes  ^taient 

l'expression  d  une  individualite  historique  et  sociale 
qu'une  compression  de  plusieurs  sifecles  n'avait  pu 
^touffor.  Elles  affirmaient,  dans  chaque  region,  la  com- 
munantp  des  aspirations,  la  solidaril^  des  int^r^ts,  la 
pormanence  des  Souvenirs,  parfois  Fexislence  d'une 
racc.  En  allant  vers  le  roi,  dont  le  pouvoir  etait  le  v^ri- 
table  lien  du  faisceau  national,  «Des  t^moignaienl  que 
tous  les  pays  de  France  ayalent  une  claire  conscicnoe 
de  leur  destin^e  commune;  le  patriotisine  des  Bretons, 
des  LorrainB,  des  Auvergnats,  des  Bourguignons,  des 
Provenpayx,  B'^larglasait  jusqu'au  aentiment  de  la 
grande  patrie. 

• 

Lea  {woTinces  Iran^aises  out  leura  racineB  dans  ua 
lomtaitt  pa8B4;  ellea  eont  nte  de  oette  tendanoe  natu- 
relle qui  porle  les  homme«  k  se  grouper  suirant  leurs 

affinites  les  plus  immediales,  avani  d'unir  leurs  forcea 
dans  le  cadre  plus  large  de  la  nation:  elles  sonl  le 
r&ultat  d'un  effort  v(  rs  rorganisation  sociale,  le  pre- 
mier  jet  des  energies  qui  s'epanouiront  vigoureuses 
dans  le  vaste  rhamp  des  Etats  modernes.  Ces  groupe- 
ments  ont  ^labli  leur  valeur  par  leur  permanence.  IIa 
se  sont  maintenus  au  milieu  des  tumnltes  ies  plus  vio- 
lents;  iU  ont  t6umU  k  tous  les  chocB  qui  bouleversteni 
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noUre  histolre.  Si  &  irayers  les  siteles,  les  oontours  de 
leur  lerritoire  ont  vmi,  un  noyau  oentr«!  a  persist^. 
Souvent,  k  Torigiiie,  Be  trouve  im  de  ocb  andeiis 

Etats  gauloiB,  que  Rome  transforma  en  Civiiates,  grou- 
pement«  r^gionaux  poss^dani  «  un  organisme  coniplet 
et  une  vie  piopre  »  (i).  Aprfes  les  trouble^  des  ix* 
et  X*  si^^l^s.  qui  bris^rent  toiis  le«  cadrcs  organisös  et 
ahoulirent  au  morcellement  de  ]a  souveraineie,  Tapiivre 
de  rcconslitution  s'accomplit  kntcmt  nt.  sous  Tinfluence 
des  principes  f^daux.  Les  petites  seigneuries,  dont  le 
8ol  fran^ais  est  seine,  se  rassemblent  soua  la  domina- 
Uon  d'un  auzerain;  une  dynastie  ambitieuse  etend  son 
domaine,  en  ferme  les  fronti^res  par  une  ceinture  de 
chllteaux-forta,  y  aasied  aolidement  son  autorit^;  piiia 
cet  Etat,  qui  aouvent  a  reform^  ie  territoire  de  ranticpie 
cH^  gallo-fomaine,  enlre  dana  le  royanme  de  Franoe  et 
dedent  une  pioTinoe. 

«  Par  raoCion  des  inatitutiona  fiodalea,  <crit  IL  d'Ar- 
«  bois  de  JubainTille,  oo  Yoii  peu  k  p«i  ridenüt^  du 
«  gouvernemeni  et  le  rapprodiemeiii  topographique 
M  des  populations  produire  entre  les  sujets  du  m^me 
«  grand  baron  une  certaine  communaute  d'idees,  qui, 
«  jointe  h  l'hahitude  de  la  m^me  direction  politique 
•<  et  administrative,  donne  naissance  k  l'unit^  provin- 
«  ciale  (a).  » 

(i)  FuAtei  de  CouIaAg«8,  Histoire  des  Insiitutions  poBligiies  de 
Vancienne  France,  t.  I,  p.  2ii6,  Pari»,  1901,  6  vol.  in-8. 

(a)  Hixtoire  des  ducs  et  comies  de  Champagne,  t.  III,  p.  nS, 
Piffi,  1861,  7  ^> 
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qui  caracleriso  la  province,  cVsl  moins  le  sol  vX 
Ic  rlimat  que  Thisloire  et  la  racc.  Parfois,  coiiiirie  en 
Chani[)a^^iif^,  comme  ^^n  Dauphine,  la  g^ographie  phy- 
sique  concoide  avoc  la  geographie  polilique;  souvenl 
cet  accord  nVxisto  pas.  La  Beauce,  la  Sologrw;,  l« 
Bocage  Vend('i'n,  le  Morvan,  soiit  des  rcgions  econo- 
niiques  et  geologiques  bien  caracleiisecs;  elles  ne  sont 
pas  des  provinros;  cllcs  poss^'dent  l'unilo  materielle; 
mais  il  leur  manqiie  rott^^  unite  morale  qni  -t  ule  donne 
ä  un  peuple  sa  (oic^  d  impulsion  et  sa  resistance. 

La  Lorraine,  la  Provence,  la  Bretagne,  le  Languedoc 
«  r^ultante  artificielle  de  faito  de  guerre  ou  de  faveurs 
«  de  oour  »  (i),  le  Blesois,  qui  unit  les  champs  fertilcs 
de  la  Beauce  aux  sables  de  la  Sologne,  tous  ces  pays,  bien 
que  form^s  de  territoires  vari^s  par  les  productions  et 
par  le  relief,  sonl  des  provinces.  Les  gloires  du  pass^, 
les  luttes  aoutenues  en  commun,  d'oü  nalt  la  confrater« 
nit^  des  armes,  les  rapports  cr^is  par  une  mime  vie 
politique,  les  origines  de  la  race  ont  6tabli  la  connexit6 
des  inUr^,  une  certaine  uniformit^  dans  les  conditions 
de  la  Tie,  un  patrimoine  de  Souvenirs  et  de  traditions, 
une  seznblable  fagon  de  penser  et  de  sentir.  II  s'est  for- 
une  solidarit^  regionale.  Celle-ci  s'exprime  dans  les 
flioeurs  et  dans  les  aspirations;  les  coutames,  les  ^tats 
particuliers,  les  institutions  locales  en  manifestent  la 
vitalit^.  Au  moment  de  la  r^union  ^  la  couronne,  le 


<t)  Dom  Devic  et  Dom  J.  Vateetle,  op.  «ff.,  t.  XIII,  p.  tS^S. 
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traitc  d'annexion  en  exige  le  reapect,  car.  dans  la  na- 
tion,  ia  piovince  Teut  maintenir  aon  existenoe  particu- 

La  coutume  est  Ic  principal  el^ment  qui  d^tennioe 
rindiTidualit^  provinciale.  u  Goutume,  province  et  peu- 
ple  correspondent  Tun  h  Tautre  »,  dit  Guy  Goquille  (i). 
Apr^s  r^croulement  de  lempire  caroUngien,  les  lois 
s'ötaient  diveraifi^  k  rinfini;  la  oondition  des  peraon- 
nes  et  des  biens  yariait  de  seigneurle  k  seigneurie,  de 
▼ilie  k  Tille;  les  anciens  oodes,  qu'Ua  yinssniii  des 
Romains  ou  des  peuples  barbares,  ^ient  tombds  en 
d^udtude;  ils  ayaient  disparu  ou  s'dtaient  adapt^  aux 
multiples  nuances  de  la  vie  aociale;  entre  le  droit  et  les 
mceiirs  s*£tait  diabii  une  ^troite  conformit^;  sur  cha- 
que  portion  du  sol  fran^ais,  avait  poussd  un  Statut  ter- 
ritorial partieuiier;  il  y  ayait  1«  ooutume  du  duchd  et 
ballliage  de  Touraine,  du  pays  et  comtd  de  Poitou,  du 
pays  et  ducbd  de  Bourbonnais»  les  coutumes  gto&ales 
du  ducb^  de  Lorraine,  les  coutumes  de  Beauyoisis, 
Vusage  d'OrUnois,  Ja  trh  aneUnne  couiume  de  Brefo- 
gne,  les  coutumiers  normands,  le  ooutumier  d'Artois, 
celni  de  Picardie»  etc. 

Le  reSSort  de  la  ooutume  ne  correspondait  pas  tou- 
jours  k  la  r^on,  dont  eile  portait  le  nom;  tantM  eile 
en  d^passait  les  limites,  tantÄt  eile  s'y  trouyait  en  con- 
currence  ayec  des  usages  dtrangers.  L*instabilitd  des  cir- 


(i)  fjhUnrr  /  pnys  ff  (hirhf  de  Mvernou,  dan«  OEuvnt»  t.  I, 
p.  437,  Bordeaux,  1703,  1  vol.  in-lolk». 
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oonaeriptions  f^odales,  ea  formation  durant  tout  Je 
moyen  Age,  explique  cette  situAtioo.  D4^ch€  d'une  sei- 
gneurie  poss^dant  une  juBtioe  souveraine,  le  fief  ea  con- 
aenrait  la  loi,  lonqu'il  paaaait  dana  un  autre  reaaort. 

Oes  remaniements  tenritoriaux  n'enlevaient  paa  ce- 
pendant  leur  caract^re  local  aux  rtgles  du  droH  ciTil; 
oelui^d  peiaiatait  ä  6tie  l'expreaBion  dea  mceuro  et  de  la 
Tie  aociale  des  piovinoea.  Cest,  en  effet,  &  leurs  ^tala  gu 
ä  des  assembl^  sp^ales,  lonn^  de  gena  du  pays, 
que  fut  oonfi^e  la  i^daction  offideUe  des  ooutumea. 

La  guerre  de  Gent  Ans  ayant  ddsorganis^  toutes  lea 
institutiont,  le  ml  Qiarlea  VII  rtaolut  d'entf^iendre 
M  la  r^ormation  de  la  justice  ».  II  s'agissait  de  fixer 
lea  principes  juridiquee  en  un  texte  authentique  et 
officiel. 

Lea  «  ordonnanoes  ou  ^tabUssements  »,  datfe  de  Mon- 
tü-ies-Tours,  «  aTTil  iA53,  avant  Pflques  »,  indiquirent 
la  m^thode  Ii  suivre. 

«  Nous  voulans,  porte  Tarticle  12b  (i),  abr^ger  les 
«  prooez  et  litigcs  d'enlre  noz  subjects  et  les  rclcver  de 
«  mises  et  despens,  et  metire  certnint  te  H  jugemenl 
«  tant  que  faire  se  pourra,  et  ost  'i  t<juLes  mali^res  de 
«  variations  et  contrari^tez,  ordonnons  et  d^cernons, 
((  d^clairons  et  statuons  que  ks  coustumes,  usages  nt 


(i)  I^ambcrt,  Recaeil  g^n^ral  des  anciennes  lois  frmfaises,  de- 
uis  Van  420  jtuqn'ä  Ui  Rivoiation  de  4789,  t.  IX,  p.  a6s,  a63, 
*aru,  i8a&,  i47  vol.  in-8. 
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«  «Ules  de  toi»  lea  pays  de  nostre  royaume,  soyent  rW- 
«  ges  ei  mb  en  escrit,  accoidez  par  lea  coustumiera, 
«  praticiena  et  gena  de  chaacun  deadiz  pays  de  noatre 
«  Toyaum«,  lesqueia  couatumea,  uaagea  et  aiilea  aimi 

tt  accordez  seront  mis  el  escritz  en  livres,  lesquels  seront 
«  apportez  pai-dcvers  iious,  pour  ies  faire  vnoir  et  visi- 
«  ter  par  les  gens  de  nostre  grand  conseil  ou  de  nostre 
K  parlement,  et  par  nous  les  decr^ler  et  confermer;  et 
«  iceuT  usages,  coustumes  et  slilcs  ainsi  decretez  et 
«  confermez  seront  observez  et  gardez  pays  donl  ils 
«  seront,  et  ainsi  en  nostre  court  de  parlement  k&  cau- 
m  aaa  et  procez  d'iceux  pays;  et  jugeront  lea  juges  de 
«  noatre  dict  royaume,  tant  en  nostre  court  de  parle- 
m  ment,  que  noz  iMtUifa,  s^^chaux  et  autrea  jugea, 
«  aelon  iceux  uaagea,  oouatumea  et  atilea,  ^  paya  dont 
«  ila  aeront,  aana  en  faire  aulie  preuTe  que  oe  qui  aera 
m  eacripi  audit  lirie....  i> 

Par  oette  ordonnance,  aux  gena  du  paya  ^tait  remia  !e 
aoin  de  rtaiir  leura  usages  en  nn  aeul  texte;  au  grand 
üonaeil  ou  k  la  oour  du  parlement,  ^tait  confi^  la  mia- 
aion  de  les  ▼^fier;  au  roi  appartenait  le  d^cret  et  la 
conßmiation;  Ic  sccau  royal  imprimait  a  la  coutume  sa 
vigueur,  lui  donnait  force  de  loi. 

Charles  VllI  niodilia  celte  proc^dure  dans  un  ^ens 
provincialiste.  Le  parlement  perdit  Ic  droit  d'examen, 
sauf  dans  le  cas  de  wntroverses  ä  r^oudre;  son  role  fut 
limit^  ä  Tcnregistrement.  L'assembl^e  {<  des  gens  du 
paya  »  prii  une  ünportance  plua  grande.  Lea  «  uaagea» 
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coufttumes  et  Stiles  »  h  r6diger  y  fuient  los,  todies» 
discut^  et  m^ine  «  d^r^tes  et  oonCennef  »  an  nom  da 
roi,  par  ses  oommissairai. 

«  L'antre  pouToir  des  EtaU,  af  firme  Guy  GoquUle  (i), 
■  est  an  fait  des  coutitmes  qui  tieoneiit  lieu  et  sont  1e 
«  -vray  droit  Civil  des  Proviiiees....  Gek  te  fait  en  Fa»- 
«  sembl^  des  troie  Etats  de  chacune  Pk<(miioe  ou  des 
«  Dantes  en  ladite  assembl^e,  qui  rqutentent  tont 
«  le  peuple.  Et  par  k  t^noignage,  ayis  et  TolonK  des- 
<c  dits  Etats,  ks  ancknnes  ooAtumes  sont  rapportfes 
«  et  prouT^es  et  si  elks  aembknt  bonnes  oonfemes.  « 

Dans  ses  Qiiesliofit,  ripontat  ei  midUatkMs  sttr  k« 
orfkks  des  codtomes  (2)»  k  junsoonsuhe  mvemak  pr6- 
etse  k  caractire  prOYincial  de  oelks-ci  et  k  mMode 
suiyie  pour  kur  r^ction  officklk  : 

ir  Le  peuple  de  chacune  Province»  dit>il,  a  droit  d*^- 
«  blir  loi  sur  soi... .  Le  Roi  Charles  Vü  ardonna  que  par 
«  Favu  des  Etats  de  chacune  ProTinoe  de  aon  royaumCp 
n  ks  coAtumes  f ussent  arr6t^  et  r^digte  par  ^rit.  Ce 
«  qui  8  M  eM.4cai6  en  la  plupart  des  Provinoes  coAtu- 
«  mlk«s  et  Selon  que  ks  Etats  ont  &/&  d'accord,  tant  k 
«  rapporter  les  anciennes  coÜtumes  que  pour  en  £tablir 
«  de  nouvelles.  Ainsi,  les  Commissaires  ordonn^  par 
«  k  Roi  pour  pr^sider  les  Assemblte  dTtats,  ks  ont 
H  autoris^s  en  y  inspirant  la  puissance  de  loi.  Mais,  en 


(t)  Guy  Coquilie.  HiHoire  du  pavx  «f  dathi  de  NivemaU,  op.  CiL, 

<a)  Guy  ixiquilk.  op.  ciL,  t,  II,  p.  laS. 
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f«  effet,  c'est  le  «peuple  qui  fait  U  loi....  Le  pcuplc  oMit 
H  plus  Tolontien  ä  la  loi  qiie  ltti»m£me  a  eu  agr^able. 
«  Pub  chacune  Province  a  aea  umbu»  et  humeurs  di- 
M  Tenea,  et  partant  ksa  loix,  oomme  elles  ne  aont  eem- 
<c  blablea,  aiuai  doivenUelles  ^ire  faitea  aelon  le  go&t 
<c  et  sena  de  chacun  peuple.  » 

Le  roi  donne  aux  coutumea  «  Tautorit^  et  vigueur  de 
«  loi  »,  maia  «  le  premier  mouvement,  la  premi^re 
«  naiaaance  et  vie  de  ce  droit  Civil  a  iii  en  la  volonte 
«  du  peuple  des  Irois  ordres  et  Etats  de  Provinces  ( i )  »> . 

De  ce  que  ces  rigles  juridiques  furent  r^digecs  et 
consenties  par  les  6tats  des  provinces,  le  lien  <  ntre  la 
coutume  ei  la  r6gion  se  trouva  fortifiee.  En  1789,  ces 
lois  particuliercs  ^taient  demeurccs  inlactes,  protegees 
par  rallachement  des  pcuples  contrc  los  tentatives  d'uni- 
ücation  de  la  nrjonarchie.  Dans  le  Midi,  oü  Ic  droit 
romain  s'elaiL  profondt'rnenl  «'nracine,  les  resistanccs  ae 
prolong^rent,  ^ncigiqucs  et  tenaces,  jusque  dans  la 
Periode  revolutionnaire. 

Tandis  quo  la  cx>utume  atleste  l'originalit^  des  mopurs 
de  la  province.  les  ^lals  en  afUrincnt  lautononriH';  ils 
cn  constituent  la  representalion  politique;  ils  en  niar- 
quent  rindividualile  dans  cette  f^d^raiion  qu'elail  alors 
le  royaume.  C'est  par  leur  inlerm(''diaire  que  le  roi 
s'appiiie  siir  les  diffdrents  j/ays  de  France  et  en  11  unit 
les  forces  dans  un  menie  ^ian  vers  un  ideal  commun. 


<i)  Guy  Coquill«,  Ducoari  deM  ßtaü  de  Fnnee*  cp.  ciL,  t.  I, 
p.  a8o. 


—  136  — 


G  est  ä  ces  elats  qiie  Ic  lui  leclame  des  secours  pour 
repousser  l'invasion  pendant  la  guerre  de  Cent  Ans; 
c*e8t  k  cux  que  honls  XI  doraaude  la  ratification  du 
traite  d'Arras,  conrhi  cn  1^82,  avec  Maximilien  d'Aa- 
triche  (i).  Ces  appcis  aux  eflorts  des  provinoea  ou  k 
leur  oonaentement,  lorsque  apparaiseest  les  grands  int6- 
rfits  nationaux,  font  retentir  ä  iravers  tout  le  pays  les 
Premiers  echoa  de  la  yoix  de  la  patrie;  ainai  s'^tablit  la 
eolidarit^  de  toutea  les  parties  du  loyaume,  ainai  ae 
forme  la  contcience  d'un  mdine  avenir  et  fl'eBtfttiaieiii 
les  Premiers  traits  de  TtmiU  fraii9ai8e. 

Ges  aasemblte  locales  ^ent  vraimeiit  repr^aenta- 
tives  de  la  prorinoe.  Elles  en  YOtaient  les  impöts,  dies 
en  r^digeaient  la  coutumc,  elles  en  formulaient  les 
voeux  dans  les  cahiers  adress^  au  roi,  elles  en  g^raient 
lea  int^r^ts  mat^riel^;  elles  en  dirigeaient  la  destinöe 
dans  les  momenls  decisifs  de  leur  histoire;  parfois  eile» 
«n  iinmrnaii  nt  los  d^put^s  aux  Etats  g^n^raiix.  Presque 
toujours  ce  sont  elles  qui  ont  conscnti  la  rt^iinion  h  la 
couronne,  disrnt^^  l^^s  condilions  dn  parte,  npi^nrtr  l'ad- 
h^sion  du  peuple,  dont  elles  exprimaient  la  volootö. 

Avec  les  ^tats,  certaines  institutions,  surviTancea  des 
anciennes  juridictions  seigneuriales,  telles  que  les  par^ 
lementa»  les  ehambres  des  oomptes,  les  cours  souve- 


(i)  Ulerrftf«,  Stade  rar  rMsfoire,  Vorganitotitm  el  fadmiiii». 

iraiion  comparie  des  l^ints  proi^inciaux  mix  divemeji  t^pognea  de  la 
möwarcWe,  jusqu'en  1789,  s&inocs  et  travaux  de  rAcadämie  des 
BOieiioe«  morales  cl  politique«,  t.  Uli,  p.  116,  117. 
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rainfls,  dont  Tacle  d'^nregUtremenl  est  ndcesflaire  pour 
rendre  ex^utoires  dans  kur  ressort  les  ordonnanoes 
loyales,  soutienneni  le  particularisme  kcal  et  entre- 
tUniieiit  sa  vigueur.  «  U  &*eat  paa  vrai  de  dire  que 
«c  les  iribimaiix  aouvemina  des  provinoea  Ident  M 
«c  {tabiia  par  des  aetes  positifs  de  rautorit^  des  Roia 
«  de  France;  les  provinces  qui,  avant  leur  reunion  ä  la 
"  Couronne,  formaieiit  pour  la  plupart  des  souveiai- 
«  nete  86f>arees,  avaient  leur  Constitution  particuli^re, 
«  leurs  lois,  leurs  formes,  leurs  tribunaux,  dont  l  ori- 
«  gine,  perdue  dans  la  iiuit  des  (omps,  se  confondait 
«  avec  la  naissance  de  leur  gouvernemeot  (i).  » 

Le  traltä  d'union  ä  la  couronne  affirme  et  r^sume  les 
princtpaux  traita  de  rindividualite  provlnciaie.  II  con- 
tient  les  droits,  les  priviligea,  lea  libert^  essentieUes 
de  la  contr^  qtil  entre  dans  le  royaume.  II  lamaaae  toua 
les  äteenta  qui  la  conatituent.  U  en  oonsacie  la  peraon- 
nalit^.  II  rev^t  des  formes  qui  yarient  suivant  le  mode 
d'acquisition.  En  Provence,  c'e^t  un  testament,  en  Brc^ 
iagne,  un  contrat  de  mariage,  en  Normandie,  un  pacte 
fed^ratif,  en  Fianche-Comt^  et  en  Lonaine,  c'est  un 
acte  diplomatique,  conclu  entre  deux  grandes  puis- 
sanccs  etrang^res.  Dans  lous  ccs  cas,  confirm^  par  les 
Etats  de  la  pro  vi  nee  ou  simplement  enregistr^  par  son 
parlement»  le  traite  d'union  ä  la  couronne  est  un  docu* 


<f)  Examen  du  sjrttteie  de  l^gislaüon,  op.  cif**  p.  63. 
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ment  authentique;  II  dtablit  Tejuetence  officidle  d*ano 
provlnce  et  en  pr^i^e  leB  droits  particuliers  dans  la 
nation. 

Lcs  provinces  de  France  ne  possMeni  ni  le  niöine 
a«pect,  ni  la  tneme  constilulion.  Elles  ne  sont  pas  loiiles 
(lf't<  imincos  par  une  coulumc,  par  des  Etats,  par  d'an- 
ciennes  institutions»  par  un  acte  authentique  de  reuxiion 
k  la  oouronne. 

Les  r^gions  qui  entourent  Paria  s'^taient  aoudto  au 
royaume,  fiefs  par  fiefs»  villes  par  villes;  depuis  Louis 
k  Gros,  elles  avaient  M  constamment  foulte  par  les 
soldats  du  roi;  elles  n'avaient  pu  former  de  puiasantea 
seigneuries,  ni  d^elopper  les  organes  d'une  vie  poli- 
tique  autonome;  directemenl  domin^  par  le  pouvoir 
royal,  elles  formaieiil  Ic  noyau  aulour  duquel  venaient 
9p  grouper  les  duch^  et  les  connt^s  reunis  ä  des  epoqiies 
differeiites.  C<*  fiit  la  inoMarchie  elle-m^me  qul  iiidivi- 
dunlisa  les  regions  dont  son  territoire  central  ötait  for> 
me. 

L'lle-de-Franoe  doit  sa  cohdsion  et  ses  limites  k  la 
cr^tion  d'un  gouvernement  nulitaire.  La  Picardie  ^taii 
une  g^ntolit^  et  un  gouvemement.  II  y  avait  un  peu- 
ple  picard  :  «  II  occupait  la  grande  zone  agricole  qui 

«  s'^tend  le  long  de  la  Meuse  et  de  la  Sambre.  jus- 
«  qu'aux  pays  de  la  Snmnie  et  de  TOise.  II  tenait  les 
<«  abords  de  la  prinripale  voie  roinaine.  1!  parlait  das 
«  dialectcs  elroitemenl  voisins.  Ses  moeurs,  sa  maaiere 
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«  de  vi  vre  etaieat  anaiogiies  (i).  »  Mais  ce  peuple  n'^tait 
y)as  organise  en  nation;  son  territoire  etait  morcel^; 
chaque  fraction  jouissait  d'unc  administration  particu- 
Vibre.  Les  villes  possedaient  de  fortcs  institutions  muni- 
cipaies.  Le  Boulonnais,  le  Valoia,  l'Amienois,  le  Pon- 
thieu,  le  Soissonnais,  avaient  leurs  ^tats;  la  Picardie 
n'en  avait  pas,  Ba  vie  politique  ^tait  nulle;  seuls,  des 
rapports  de  commerce  unissaient  ses  habitants.  II  y 
avait  des  Picards,  il  n'y  avait  pas  une  patrie  picarde. 
C'esl  la  monarchie  qui  la  cr^.  En  organisant  los  gen6- 
ralit«^^.  eile  donna  h  ce  pays  I'unit^  xnorale»  biisa  le 
ccrcle  etroit  des  cit^s,  att^nua  le  particularisme  muni« 
cipal.  61c va  l'esprit  des  Picards  ä  la  conscience  d'une 
solidarit^  r^ionale. 

Le  Languedoc  n'ätait  pas  unc  province  homogene  «t 
compacte.  C'^tait  une  f^d^ration  de  petites  prorinoes. 
Le  ViTaraia,  le  Velay,  le  G^vaudan,  TAlbigeois,  avaienl 
leur»  ^U;  8ixr  le  reste  du  territoire,  vingt  assembl^es 
de  diociaes,  «  unioiis  ^nomiques  de  plusieuito  munici- 
«  palH^  locales  et  ooinmttiiaut&  (a)  »,  gtoient  les  in- 
t^rilts  de  leurs  circonscriptions.  L'unitS  poilitl<;ue  de  la 


(i)  Vidal  de  la  Bloche,  Tableau  giographique  de  la  France.  ~ 
Ernest  X<avkse,  tfuloire  de  Fnmcef  i.  I»  p.  99»  Paris,  190S»  10  vol. 

in-8. 

(9)  Baroo  Trouv^.  B»aai  hi»lorUfue  tnr  let  £tof«  ginimas  dt  te 

provinre  dp  LniujUiuhn- ,  1.  I.  p.  18,  Pari»,  1818,  in-4. 

Certains  aut«urs  ometteut  «le  dioc^e  de  Sainl-Papoul  et  ne 
oomptcnt  qu«  dix'iieaf  dioctws.  Cf.  Breit«,  op.  eil.,  t.  I,  p.  4iG3, 
nole. 


provincc  rösidait  dans  ses  Etats  geaeraux,  gardiens  de 
«es  privil^es  et  de  sa  Constitution. 

La  Bourgognc  avait  aussi  ses  Etats  generaux,  dont 
dependaieni  lea  etata  particuUers  du  CharoUaia  et  da 
Mäoonnais. 

Au  xvii'  si^e,  TAkace  n'^taii  qu'une  r^gion  geogra- 
phique.  Sur  son  aol,  les  villes  libres  ei  les  principaut^ 
eccl^siastiques  ou  laiques  avaient  une  existence  ind6- 
pendante  et  se  refusaient  ä  grouper  leurs  forces.  C'est 
la  France  qui  a  fait  l'iinile  alsacieniie:  «  Les  traitte  de 
«  Weslphalie,  dit  M.  Pßster  (i),  ontdonn«^  k  la  France 
«  unes^rie  d'fitats  sans  cohesion,  sans  aspiraiions  com» 
«  munes.  Le  trait^  de  Francfort  lui  a  repris  ane  pro- 
«  vi  nee  fortement  uule,  avec  une  Arne.  » 

Malgrd  la  diversit^  de  ses  origines,  de  ees  aspectSp  de 
aes  caractöres,  la  province  est  une  r^lit^;  entre  la  nation 
et  la  commune,  eile  est  la  circonacriptlon  interm^diaire; 
au  cadre  municipal,  eile  supeipose  un  cadre  plus  large; 
eile  pr^pare  ainai  la  formation  d'un  Etat  central.  Elle 
r^unit,  dans  les  limitea  d'une  r^gion,  des  peuples  jadie 
s^ar^  par  les  lüttes  de  chftteaux  h  chdteaux,  de  villagea 
k  villages,  de  villes  h.  villes;  eile  leur  impose  une  disei- 
pline  commune  et  ks  incline  k  ressentir  les  bienfaits 
d*une  Union  plus  large  dans  la  grande  patrie.  Entre 
le  particularisme  local  et  Tunit^  nationale,  eile  parali 
r^tape  n^cessaire. 

(i)  Christian  PfiMor.  La  r^union  de  VAhoct  ä  la  Ffünce,  Revue 
de  Paris,  i5  jnilkt  1900,  p.  36i. 
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it  Lc^piil  provincial,  ecrit  M.  d'Arbois  de  Jubain- 
w  ville  fi  I,  pst  poiir  ninsi  dire  la  route  qui  a  condiiit 
«<  1  inteiligence  huinaine  de  Tetruit  esprii  munici[>al  des 
M  anciens,  auLK  vastes  conceptions  de  notre  esprit  pa- 
«  blic.  »  Au  moyen  kge,  par  un  travail  6nergiqiie, 
tes  grands  baiom  out  rasBembl^  des  Tillea,  des  territoi- 
m,  et  leur  out  donn^  une  unlt^  politique»  pu»  les 
Cap^tiens  out  group^  lea  Etats  f^odaux  ainai  cMt  et 
oonstitu^  l'anit^  fian^ise. 

La  provinoe  a  pris  aa  fonne  definitive  par  un  effort 
ceniralisateur  appliqu^  k  une  r^ion,  de  mtoe  que  la 
Pinnce  a  pris  sa  coh^sion  par  un  effort  ccntralisateur 
appliqut*  au  [>ay9  tont  entit^r.  <i  ( DMimp  la  royaul^,  agis- 
M  sait  sur  son  domaine,  dit  M.  Esniein  (2),  ainsi,  sous 
'«  Tenripire  des  mömes  causes,  les  ducs  et  les  comte« 
M  agissaienl  dan^j  Jpurs  grands  ßefs,  refoulant  et  disci- 
«  plinant  ä  lern  proiit  la  f^dalit^  inf^rieute,  et,  Ion 
«  de  Tanncxion,  le  roi,  succ^dant  au  duc  ou  aa  comte, 
w  D*eut  qu'&  recueilUr  les  Iruita  de  ce  travail  particu- 
«  Her.  n 

Certains  historiens  ont  doute  que  la  provinoe  exiarUt 
encore  en  1 789.  Oeries,  eile  n'a  pas  d'existence  of ficielle 

;i)  iiu\tuire  des  ducs  et  comtes  de  Champagne,  op.  cH.,  t.  III. 
p.  117.  T18. 

ti)  Coun  ilAmentaire  d*hi$Mre  du  droU  fran^ais,  6diUoD» 
p.  346,  Pftri»,  i6q5,  in-S. 
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k  cette  ^poque,  eile  ne  correspond  k  aucune  division 
administrative,  religieuse,  ctvile  ou  militaire,  eile  ne 
poss^de  pas  un  territoire  d6termin6  par  mM  ministe 
riei;  mais  eile  est  un  foyer  de  vic,  eile  renfcrme  dea 
^nergies  qui  tendent  ä  sc  developper  .sn  ivant  leur  propre 
impulsion,  eile  a  consciencc  de  son  iiidividualite  poli- 
tique;  ayant  ronserve  ou  uoii  ses  anciens  etals,  eile  veut 
g^rer  cilc-mdme  ses  int^rlls,  eile  se  revolte  contre  l'ac- 
tion  d'un  pouvoir  uniücaleur.  En  1787  et  1788,  par  la 
Toix  de  ses  xnagistrats,  par  leg  remontrances  de  ses 
Parlaments  et  cours  souyeraines,  par  les  d^cisions  de  ses 
assembUes,  eile  r^clame  ses  droits  et  ses  libert^;  eile 
atteste  ainsi  sa  ritalit^.  Dans  les  r^ons  les  plus  ancien* 
nement  frangaises,  sa  vigaeur  s'est  affaiblie,  sa  r&is- 
tance  a  cidi  sous  le  poids  de  radministration  centrale, 
mais  eile  tü  toujours  dans  le  langage  populairc,  dans 
les  traditions,  dans  les  mcEurs,  dans  Tamour-propre 
local,  dans  les  dialecles. 

Au  xvui*  si^ie,  eile  poss^de  une  r^alit^  plus  certaine 
que  les  circonscrlptions  administratiTes  qui  la  reoou- 
Trent;  la  trace  qu'elle  a  marqu6e  dans  le  sol  est  plus 
profonde.  Les  dictionnaires  et  les  ouyrages  gtographi- 
ques  la  citent  oomme  une  des  divisions  du  royaume. 

M.  1  abb^  Expilly,  dans  son  Dirilonnaire  g^ographi- 
gue,  historique  et  politiquc  des  Gaules,  en  dresse  une 
liste.  Les  almanachs  royaux,  pour  d^rire  le  territoire 
des  g^n^ralit^,  4num^rent  les  provlnoes  qui  le  oompo* 
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sont.  L'almanacb  de  177a  fournit  les  tableaux  sui- 
vaoU  (1)  : 

Toui«.  —  M.  Duchuel»  matlre  det  nqpMM,  seiw  ileclioM  : 

Tours  )  Saumiir 

Ghinon        j  U  FÖa» 


LouduQ 
Ricbelieu 


Le  Mans  ) 
I  dans k  FoHou       ^"■'^^'^  [  <ksit  le  Htlne 

Gblteaa  du  Loir] 


Angen  I 

Montrcuil      /  dftos  rAilJoo 

BeUay  ) 

Boor^.  —  M.  Dtqri  StätiUMxatf  maftre  daa  reqqMaa,  aapi 
üectMMM  : 

Bourges  ^ 

kaoudim      /  Saint-Amand,  ea  BouibooiKMa;  . 

OtAlaauToiix  >  en  Beiry 

Le  Blanc      \  La  Charit6«.-Lolr,  «n  Nivemola. 

UGbAti«  } 

MouUns.  -~  M.  Dcnponl,  malts«      reqitdtea,  conseiller  hononire 
ao  Pariement,  acfil  ^lectioiw  : 


Gann;>l  co  Boiillioaiiola      ChÄleau-Chinou  S  ^»^«™a» 

Monüu^on     ^  Hu^rei,  dana  ia  Marche; 

Evaux,  «ur  ies  confiut  de  TAuvorgne. 


(i)  Alnuuuich  royal,  annöe  MiX>GLXXlI,  p.  196  et  euiv.,  Paria, 
1773,  io-8. 
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Dans  ton  livre.  De  VAdminUirdion  des  Finanee$  de 
la  France,  Necker  emploie  la  mdme  m^ode.  On  f 

trouve,  au  chapitr^,  XI,  qui  oontient  une  description 
succincte  des  generali tes,  les  indications  suivantes  : 
«  Auch  it  Pau  (  i).  —  Cettp  ereiieralit^,  qui  comprend 
«  la  partie  Orientale  de  la  Guyenne,  est  principalement 
((  cornposee  de  l'Armagnac,  du  Couserans,  du  Comte 
«  de  ComingTP,  de  l'Estarar,  du  B^arn,  de  la  Navarre  et 
«  de  differeiits  pays  qui  ont  des  administralions  parU- 
«  culiöres,  tel  que  le  N^bouzan,  le  Bigorre,  les  Quatre- 
<(  Yallees,  la  viUe  et  le  territoire  de  Lectoure,  le  Gomt6 
<c  de  Soult»  etc.... 

<c  Limoges  (3).  —  Gelte  g6n4ralit£  comprend  le  Li- 
«  mousin  et  la  plus  grande  partie  de  rAngoumoia. 

«  Valenciennes  (3).  —  Gelte  g^ndralit^  comprend  le 
a  Hainault,  le  GambrfoU  et  un  petit  diatrid  de  la  Flan- 
'  «  dre.  » 

Püur  les  hommes  du  xviii"*  si^cle,  ces  noms  Touraine, 
Poitou,  Berry,  Bourl  ' wmais.  Arma^nae,  Bigorre,  Hai- 
naull, ont  un  sens.  Iis  dec>ignent  dt\s  it'pions  d^t^rmi- 
n^  par  l'histoire,  par  les  instituitoos,  par  ies  mceurs. 


(1)  N*vk<'r,  Dr  VAdminislrntion  des  finaxn  r  ,',r  France,  l.  I, 
p.  235,  Paris,  1784,  3  vol.  in-S.  —  Voir  aussi  sur  la  question  de 
savoir  oe  qu'^taient  les  prorinoes  au  xrni*  nhcle  :  Vicotnte  de 
Groy»  VuUe  de  province  snns  rnncien  rigime,  L*Action  fran^^, 
f«vuc,  i5  juillet  igo8.  —  Vtcomte  de  Romanet,  Les  promnctM  de  la 
Fraiice,  L'Action  fran^aise,  reviie,  i5  aoAi  1908. 

(3)  Op.  cii.f  p.  a66. 

(3)  Op.  dl.,  p.  395. 
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par  Tesprii  et  le  caract^re  de  la  race;  souTent,  la  oonsti- 
tution  gfologiqiie  du  sol,  le  climat,  le  relief,  le  genre 
de  culture  ou  d'mdustrie,  un  dialecte»  iine  litt^ature 
originale,  y  ajoutent  des  caract^riatiques  particuli^res. 

Cps  r^gions  n'ont  pas  €le  delimiUes  pour  servir  de 
cadrc  k  un  Service  administratif ;  elles  ne  participetit  pas 
4  l'iustabilite  des  formes  gouvernementales;  elles  cor- 
vespondent  k  dea  r^iUa  plus  profondes.  Elles  plon* 
geot  leara  raciiiea  dans  an  lomtain  paaa^;  lentement, 
ellea  ae  aont  oonatitute  suivant  les  loia  qui  rtglent 
rdrolulion  dea  peuplea;  ellea  sont  le  produit  d'iin  effort 
poUtique,  a'exer^nt  dans  )a  m^me  direction  que  oer- 
tainea  forcea  dconomiques  et  sociaiea.  Ellea  aont  nto  de 
la  tendanoe  qui  porte  les  hommes  k  se  grouper  en  aoci^- 
localcs,  pour  mettre  en  commun  leurs  aspirationa 
et  leurs  inler^t«  les  plus  iininedials;  elles  onl  subi 
l'action  des  grands  seigneurs  f^odaux  et  sous  Icur  mala 
öncrgique,  onl  pris  forme  et  cohesion.  Elles  se  sont  dif- 
fSroncioe^  au  füret  k  mesurc  quc  leurs  habitants  s'atta- 
chaieot  plus  ^troitement  ä  la  terre,  et  se  liaient  entre 
euz  dana  le  aentiment  d'une  mutuelle  d^pendance. 
Ainsi  se  sont  cr^^  cea  types  particuliers,  cea  coUectU 
yit^  regionales,  qui  ont  r^sist^  aux  bouleTonements 
de  rhistoire. 

La  diversile  des  races  fixees  au  sol  de  notre  pays,  'a 
Variete  des  r^gions  qui  le  coiüfKTsent,  la  localisation  de 
la  souverainet^  pendant  l'epoque  mediävale,  ont  d^ter> 
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min^  ces  provinces,  qui,  en  1789,  continuaient  k  Yivre 
et  r^lamaient  leur  autonomie  dam  la  nation. 

Gel  efldrt  politique  des  proTinces  8*appuyait  aur  une 
activit^  ^oonomique»  intellectuelk  et  sociak.  A  la  fin  du 
xmf  siide,  il  y  avait  une  renaiaaance  des  ^nergies  loca- 
les.  Paris  n'avait  pas,  oomme  le  CFoyaü  M.  de  Tocque- 

ville,  d^vor^  toute  la  France. 

Les  grandes  villes  du  rnyauinc  onl  leur  uüiversiti^, 
leur  acad^mie,  leur  societe  des  arls,  des  sciences  et  des 
belk's-letlres,  leur  thdätre,  leurs  gazeltes,  leiirs  reunions. 
mondaines,  leurs  cercies,  oü  les  philosophes  s*eatretiea- 
nent  des  r^formes  h  introduire  dans  le  gouyernement. 

L'Universit^  de  Gaen  est  l'une  des  plus  anciennes 
et  des  plus  renommto;  eile  poss^de  une  ^cole  de  th^ 
logie,  de  droit,  de  mMecine,  et  quatie  ooll^es  des 
arts,  oü  sont  enseignte  les  belles-letbres»  l'^oquenoe 
et  les  math^atiques.  A  Montpellier,  l'Universit^  attire 
de  nombreux  ^tiidiants  ^trangers  et  frangais;  la  Facult^ 
de  m^decine  a  une  grandc  cdl^brit6;  le  roi  (r)  protdge 
directemenl  une  soci^t^  des  sciences,  fondee  en  1708; 
celle-ci  ne  fait  qirun  corps  avec  rAcademie  des  scien- 
ces  de  Paris,  doni  eile  poss^de  ä  peu  pr^  les  mSmes 


(i)  Almanaeh  royot,  op.  dt,  p.  Gixxxij. 
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statnU;  eile  est  oompotte  de  quinxe  acadtoidens  : 
Irois  estronomes,  trois  math^maticieiM,  troin  chimis- 
teS|  trois  boUnistes  et  ixoh  physicienB  pour  la  physl- 
que  exp6rimentale. 

L'ancienae  universit^  de  Pont-ä-Mou88on  a  ^t^  trans- 
iMe  k  Nancy,  qui  a  un  jardin  botanique,  un  coH^ge 
royal  de  m^decine  et  un  coll^e  de  Chirurgie.  En  1761 , 
k  roi  Stanialaa  fonde  une  SocUti  royale  des  sciences  et 
beÜes-Uitres.  L'intendant,  M.  de  Gaumont  de  la 
Galaysiire,  s'y  ^tait  oppos^,  craignant  que  oette  com- 
pagnie  n'exaltAt  le  patriotisme  lorrain;  la  ÜMcili  de 
M.  le  cheyalier  de  Solignac»  biblioth^aire  du  roi,  finit 
par  triompher  de  cette  r^iatance.  L'Acad^mie  devait 
travailler  ä  une  histoire  generale  de  la  province  (art. 
XXXV  des  Statuts)  et  disiribuer  deux  prix  annuels  k 
des  ouvragcs,  Tun  de  sciences,  i'autre  de  belles-lellres, 
ronif)oses  par  des  Lorrains  de  race  ou  des  ötrangers 
ilxes  dans  les  duch^  (ait.  XVI  des  Statuts). 

De  1760  h  1789,  k  Metz,  k  Strasbourg,  k  Arras,  k  Gber- 
bourg,  k  Gaen,  au  Mans,  k  Bordeaux,  k  Lyon,  k  Valence, 
Aix,  etc.,  sur  tons  les  points  du  territoire,  des  sociMds 
semblables  sont  fondte.  Elles  entreUennent  le  goüt 
des  letlros,  des  sciences  et  des  arls,  elles  provoquent 
des  recherrhes  sur  I'histoire  locale,  elles  suscilent  des 
rn.  rii'»ires  sur  les  questions  industrielles,  commercia- 
agu cuk'b,  interessant  le  pays.  Par  les  prix  qu'elles 
dement,  elles  encouragent  les  jeunes  taleuis,  elles 
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formeot  des  orateurs,  des  po^tes,  des  ^rivains;  avec 
les  univcrsites,  elles  coniribuent  k  la  Fenaitsance  intel- 
lecluelle  de  la  province, 

L'activit^  äconomique  y  prend  aussi  un  nouvel  enor; 
daiis  chaque  r^lon,  ragrictilture,  le  oommeroe,  Tin- 
dustrie  «e  d^veloppent;  la  prosp^riU  cfoft  dana  des  pro- 
portions  que  le  ühcle  pr^^dent  n'a  pas  ooimues. 

L'Abaoe  exploite  des  mines  d'argent,  de  cuivre  ei  de 
plomb,  h  Sainte-Marie^ux-Mines,  Steinbach,  Munster» 
Giromagny,  dam  le  Sundtgaw;  les  vUles  s'enrichissent 
grace  aux  manufactures  do  cuhTe,  de  tapisseries,  d'6- 
toffes  de  laines;  son  sol  fciiile  est  couvert  de  päturages, 
de  cer^ales,  de  vignoblos.  <(  Le  tabac,  dil  M.  Tabb^ 
Expiliy  (t),  est  depuis  des  annees  un  objel  de  com- 
merce des  plus  ronsideiablcs  et  avantagcux  pour  les 
Alsacions.  n  Lo  sapin,  le  helre,  le  charme,  le  chßne 
abondcut  dans  ses  fordts  et  sont  lobjet  d'un  oommerce 
actif. 

La  Lorraine  a  ses  mines  d'argent,  de  < nivre,  de 
plomb,  ses  mines  de  fer«  principalement  ä  Moyeuvre» 
daDB  le  bailliage  de  Briey,  ses  salines  k  Dieuze  ei  4 
Ghateau-Salins,  ses  tannerles,  ses  filatures  de  lin  et  de 
chanvre,  ses  imprimeries  k  Nancy,  Saint-Nicolas-de- 
Port,  Pont^-Mousson,  £pinal»  Saini-Hihiel,  ses  Terre- 
ries  et  ses  papeteries  dans  les  Vosges,  ses  faienoeriet 
k  Lun^ville,  et  un  grand  nombre  de  forges,  fourneaux 

(i)  Dictionnaire  gcogmphiqut,  historique  et  po/ififiie  dei  Gaal$9 
et  de  la  france,  t.  I,  p.  ia3,  6  vol.  tn-folio,  176a. 


Digitized  by  Google 


—  iSg  — 


«V  ionderics.  Dans  la  viilc  de  Nancy,  il  y  a  Irois  inanu- 
fmclures  de  draf>s  et  d'etoffcs,  une  manufacture  de  ta- 
pisseiies  de  laine  ei  de  ül,  une  brasserie  importante, 
vme  manufacture  de  savons,  une  fonderie  de  suifs. 

Le  sol  produit  du  froment,  du  seigle,  de  Tavoine, 
des  pommes  de  lerre,  du  chanvre,  du  lin  et  des  fruiU. 
<t  La  province  »,  disait  M.  Gossin  (i),  dans  son  rapport 
i  r«aBemblde  proTisciale  de  1787,  «t  ii*a  pour  ainsi 
«  dive  poist  de  tems  ineultes,  Ii  Texoeptioii  de  la  plas 
m  ^rande  partie  des  pdquis,  qu'on  ne  peut  regarder 
des  terraios  fertiles  », 
La  Champagne  est  renomm^  pour  ses  vins,  ses  c^- 
r6aks,  ses  aidoisiires.  Son  adivit^  industrielle  se  mani- 
feste  dans  les  prlndpales  yilles.  Reims  possMe  des  ma- 
nufaciures  de  toiles  et  d'^toffes  de  laine,  dont  les  pro- 
duits  rivalisent  avec  ceux  de  rAnglelene;  Langros  3 
une  coutellerie  cel^bre,  Saint-Dizier  un  depuL  de  fer, 
Troyes  des  papetenes,  des  tanneries,  des  honneteries; 
Bethel,  Chaioiis,  Arcis-sur-Aube,  ont  aussi  ieuxä  mdus- 
UrieF  loc^Ics. 

Dans  la  region  picarde,  riebe  en  bl^,  en  lin,  en 
chanvre,  en  päturages,  Saint-<}ucntin  a  ses  fabriquea 
de  baiiste,  ei  Abbeville  une  manalacture  de  draps  r6- 
pnlte. 

En  Anjou,  les  Tins,  le  IM,  le  leigle»  le  iromeni, 
l'orge,  ravoine,  le  lin,  le  chanvre,  les  llgumes  ei  lea 

(0  Procht-^rhal  <k  VAsnembUe  provincial*'  des  daehit  d€  U»» 
ndne  et  de  Bat,  p.  a6a,  263,  Nancy,  1787,  in-4. 
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fniito  sont  l'objet  d'une  cuUure  k  laquelle  le  paysan 
donne  tous  ses  soins;  le  sol  est  riche  en  mines  de 
plomb,  de  cuivre,  d'^tain,  de  fer,  de  charbon  de  terre, 
en  carriiffes  de  pierres  blanche«,  de  marbre  et  d*ar- 

doise. 

En  Bretagne,  TcxpIoitatiOD  des  mines  de  fer  et  de 
plomb,  r^levage  des  chevaux  et  des  bceufa,  lea  p6che> 
lies,  la  navigation  aux  iles  fran^ses,  au  banc  de 
Terre-Neuve,  k  la  c6te  d'Afrique,  rm  la  Chine  et  yert 
rinde,  entretiennent  raolivit^  ^oonomiqiie  de  la  pro- 
vinoe  et  la  Yigueur  de  aon  peuple. 

En  AuTergne,  les  for^  fourniaeent  des  planches 
de  sapin,  des  bois  de  construction,  des  mftts  pour  les 
yaisseaux  de  guerre  et  les  bAtiments  marchands;  V&t- 
vage  des  moutons,  des  bceufs  et  des  mulets  y  est  facile, 
grdce  aux  pdturages  dont  ExpiUy  disait  que  «c  les  uns 
c(  sont  excellents  pour  engraisser  le  b^il,  d*autres 
«  pour  le  rendre  yigoureux,  d'autres  pour  le  iait,  dont 
«  on  fait  le  beurre  et  le  fromage.  »  Lea  villes  renler- 
ment  des  Industries  florissantes  :  une  fabrique  de  oou- 
teaux,  ciseaux  et  rasoirs  k  thieTS,  une  fabrique  de  fil 
fa^n  de  Flandres  et  d'Angleterre,  k  Murat,  une  manu- 
facture  de  papier  et  une  fabrique  de  cartes  ä  jouer, 
d'^pingles  et  de  dis  k  Ambert,  etc.  A  Brassac,  il  y  a 
des  mines  de  charbon  de  terre  dont  les  pvodults  sont 
estim^. 

Le  Umousin  exploite  des  mines  de  plomb,  de  cuiyre, 
de  fer,  d'antimoine  et  de  charbon  de  terre.  Dans  les 
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villes  on  Irouvc  des  iiianufaciureji  de  loiles,  de  couver- 
tures  d*'  laine,  des  filalurcs  d^'  coton,  des  tannerics, 
cloutcrics,  corroiries,  epiiiglt  i  ics,  papeteries,  A  Limo- 
ges,  il  y  a  unc  fabrique  de  porcelaine  et  unc  ccl^bre 
manufacture  d'etoiiis  c  unies,  broch^es  et  nu4es  k  la 
petitc  et  ä  la  p:randc  tii"€.  »  (i). 

En  Dauphine,  le  bl^,  la  vigne,  lolivier,  le  chanvre. 
le  nnirier  sont  cu!liv6s;  l'industrie  est  repr^scnlec  par 
des  manufacturcs  de  toiles,  de  chapeaux,  de  cuirs,  de 
draps  de  soie,  de  draps  de  lainc,  par  des  fabriques  de 
lanii  >  d'epee,  par  des  forges,  par  des  mines  de  fer,  de 
cuivre  et  de  plomb. 

La  Provence  a  ses  viris,  ses  pecheries,  ses  citron- 
niers,  orangers,  grenadiers,  oliviers,  ses  fabriques 
d'huile  et  de  savons.  Marseille,  orgueiÜeusement,  mb- 
ne  unc  vie  h  pari,  Gest  la  grande  portc  de  la  France, 
ouverte  sur  l'Orient,  sur  l'Afrique,  et  sur  le  Nouveau- 
Monde,  sur  kft  £cheUefl  du  Levant  ei  sur  les  Ind«8 
occidentales. 

Ce  tableau  rapide  suffii  k  montrer  ractiyit^  6cono- 
miquc  des  provmces  frangaises  et  la  vari^t4  de  leurs 
productions.  Si  Paris  est  la  grande  TUle  oü  s'aecumu- 
lent  les  fabriques,  les  manufacturcs,  les  industries 
d'art,  la  province,  eile  aussi,  est  vivante  et  laborieuse; 
ä  la  fin  du  xvra*  si^e  eile  depioie  sea  foroes  daoa  tous 
les  86118,  eile  cro!t  en  prosperite,  et  sa  ricbesae  fourait 
im  n]^pu\  solide  k  898  revendicatloDs  poUtiquea. 

(i)  Ej^E^lIy,  op.  cU.,  mot  «  Lünontin  i». 
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Ce  progr^  mat^riH  est  le  r^ultat  de  causes  nom- 
brf'uses.  Grfiro  au\  eludt^s  de  la  m^cariique,  Toutillage 
s'<'.'<t  f)('i fcctioiine;  la  cliimie  offre  aiix  nianiifacturiors 
de  nouveaux  procedes  de  fabrication,  la  vapeur  donne 
une  foroe  molrioe  puissante;  le  charbon  de  terre,  ex- 
ploitö  eQ  Forez,  en  Dauphin^,  en  Auvcrgne,  en  Anjou, 
assure  utt  oombustible  k  bon  march^.  L'extensioii  dea 
voies  de  communication  facilite  lea  tranaactioiia  oom- 
merciales;  dans  toutes  les  r^ona,  aouB  I'actioii  des 
intendaniB  et  dea  aasemblte  prOTinciales,  de  noii- 
Tdka  loutea  aont  cr^ea»  dea  ponta  oonstruita,  dea  ca- 
naiix  creua^,  le  ooun  dea  riyi&rea  eai  r^ularia^. 

Sons  l'fnflnencc  des  physiocrates  qui  voient  dans  la 
culture  du  sol,  la  sourco  de  ioute  richesse,  le  iravail 
des  champs  est  cncourag^.  Des  sociales  d'agriculturc 
sc  furment  a  peu  preß  partout  :  ä  Rouen,  ä  Liraoges, 
ä  Tours,  puiä  a  Paris,  h  Lyon,  k  Orleans,  a  Boureres,  h 
Montauban,  etc.  Dp  17^-  a  1789,  il  s'en  cree  une  tren- 
taine.  Ces  s<^)cietes  etudienl  les  questions  agrirolcs,  or- 
ganiscnt  des  comiccSt  distribuent  des  prix  et  des 
compenses  aux  laboureurs.  Elles  pr^conisent  l'dlevaga 
da  b^tl,  ram^Iioraiion  des  races,  Tessai  de  nouveaiu 
procedes  de  culture»  l'usage  d'instrumenls  perleotkni- 
n^,  la  cr^tion  de  prairies  artificielles,  la  protection 
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des  vignobles,  rassenhemcnt  des  marais.  L'agriculture 
est  en  progrfes  :  la  valour  des  terres  augmentc,  la  sur- 
face  du  ?ol  cultive  croit  aux  depens  des  zones  incultcs 

De  CCS  d^oouverte£  scientifiques  appliqu^  k  Tin« 
duslric,  de  ces  am^lioraiions  dans  la  culture  de  la  tene, 
de  ces  travaux  relatifs  aux  ponts-eUchauaste,  de  tou- 
te«  ces  r^formes,  de  tous  ces  efforts,  c'est  la  province 
qui  piofite  le  plus.  La  populatlon  y  augmente,  les  TÜles 
s'embellisseni :  des  Jardins  publics,  des  rues,  des  pla- 
ces  sont  cMb,  des  monuments  nombreux  s*£l^ent : 
th^tres,  hdtek  de  rintendance,  pakis  de  Justice,  fon- 
taines,  arcs  de  triomphe;  les  maisons  des  particuliers 
sont  constanites  avec  luxe  et  ^I^ganoe.  G'est  lä  uo  signe 
Evident  de  prosp^rit^. 

L'inl«-'ii<laiit .  les  elats,  les  asscmblecs  locaies,  les  so- 
cietes  scH  iitiiiqiies,  artisliques  et  lilt^raires  collaborent 
au  developpement  de  toules  les  forces  de  la  province. 

I/assemblee  du  Berry  eLudie  le  trace  d  un  reseau 
coiuplet  de  canalisalion;  eile  veut  rendre  navigables 
toutes  les  rividres  de  la  region,  les  relier  entre  elles  «?t 
ayec  la  Tx)ire,  par  un  ensemble  de  travaux.  Elle  s'oc> 
cupe  d'am^liorer  la  race  des  moutons;  eile  favonse 
rexlcnsion  des  prairies  taut  artificieUes  que  naturelles; 
eile  cr€e  une  ^cole  pratique  de  bergen,  fonde  des  piix 
et  organise  des  concours  pour  les  dlereuis  de  b^tail  et 
les  laboureoTS. 

En  AuTergne,  raasemblfe  s'occupe  de  la  culture  du 
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(  hartvre,  de  Tinduslric  de  la  loile  et  cherche  k  lutter 
conlro  le  deboisemcnt  des  forets. 

A  rassemblec  de  Lorraine,  MM.  Coster,  de  Vaux, 
l'abbe  de  Dombasle,  le  baron  <ie  Fisson  du  Montel,  d^- 
posent  des  memoire^  sur  les  voies  de  rommiinicalion, 
Sur  Tctat  de  ragriciilture  et  sur  les  moyens  de  lui 
donner  un  nouvel  essor. 

A  Rouen»  la  commission  interm^diaire  de  Tassem- 
blee  provinciale  r^dige  un  rapport  sur  la  «itualion 
industrielle  et  agrioole  de  la  gdo^aUt^;  eile  examine 
les  dangers  de  la  concuRence  anglaise.  Un  bureau  spe- 
cial est  cr^  pour  r«noouragement  du  commerce  et  des 
manufactures. 

'Dans  chaque  region  de  Franee,  k  la  veille  de  la  R^ivo- 
lution,  lea  assembl^s  provinciales,  compos^s  d'h(Mn- 
mes  du  pays,  s'appliquent  ä  l'^ude  de  aea  besoins  et 
de  «es  int^rßts;  elles  proposent  des  r^ormes  pratiques, 
adaptte  aus  nioemih  iocales;  leurs  travaux  sont  ins- 
pir^s  uniquement  par  le  d^sir  d'accrottre  la  proep^t^ 
de  la  petite  patrie;  ils  t^moignent  que  la  proyince  pos* 
des  hommea  ^lair^  et  des  administrateurs  habiles 
capables  de  la  diriger. 

yintendant  subit  Tinfluence  de  la  contr^e  qu'il 
administre;  il  a'y  attache;  11  est  entrain^  par  son  essor 
^onomique  et  induatriel;  parfois,  II  d6fend  ses  int^r^ts 
et  ses  llbert^a  oontre  le  pouvoir  central;  il  derient  Tun 
des  agents  les  plus  actifs  de  son  d^Teloppement  mat^ 
riel  et  moral;  II  semble  absorb^  par  sa  vitalit^  crois- 
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sanle,  «  l'homme  du  Roi  devienl  celui  de  la  province  », 
d^ciare  Tarchey^que  d'Aix  k  i  ouvei  lure  des  etate  de 
Provence  (i). 

En  Picardie,  M.  d'Agay  (2)  use  de  toute  son  influence 
pour  repandre  les  meilleurs  prlncipes  de  l'^nomie 
rurale  et  domestique.  II  s'occupc  <te  faire  oomposer, 
imprimer  et  diatribuer  dans  les  campagnes  diveraea 
Instructions  sur  la  mati^e.  11  pr^te  une  attentiaa  sp^ 
ciale  au  d^eloppeinent  et  k  ramölioration  de  T^levage 
des  'cheyaux  «t  des  moutons.  Afin  d'obtenir  une  lalne 
plus  fine,  il  fall  veoir  les  meiUeures  races  de  Hollande 
et  d'Angletem  et  organise  des  «  bergeries  loyales  » 
dans  le  Boulonnais  et  k  Boves,  pr^  d* Amiens.  II  s*m- 
teresse  aussi  au  mouvement  inteUectuel  de  la  province. 
U  aide  la  municipalit^  d'Amiens  k  organiser,  en  i78i>, 
une  exposition  des  beaux-arts.  II  s«  feit  recevoir  de 
l'Acad^mie  de  cette  ville  et  prend  uiic  pail  active  k  ses 
travaux. 

En  Franche~Comt6,  l'intendant,  M.  de  la  Gore, 
«  s'occupe  de  developper  les  industries  locales  et  d'en 
«  introduire  de  nouvelles.  Ii  iutervient  pour  que  les 
«  villes  subventionnent  les  initiatives  diverses.  II  pro- 
«  t^ge,  k  Besan^n,  1' Industrie  de  la  bonneterie.  A 
«  Beaume-leg-Dames  et  k  Morteau,  il  subventionne  des 
(t  essais  de  nitriere.  U  encourage  Texpioitation  des  mi- 


(i)  P.  A.rda9chcff,  Les  intendants       province  sous  Louis  XV/, 
traduit  -par  L.  Jou^ätirandof,  p.  116,  note  a,  Paris,  1909,  in^d. 
(a)  P.  Ardaachcff,  op.  cit.,  332,  333. 
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a  nes  de  cbarbon;  il  medite  aussi  d'intxoduire  k  Besau* 
({  I'horlogerie;  mais  cette  idee  ne  se  r^alisera  que 
«  plus  tard.  £n  atiendani,  il  y  fonde  an  cercle  du 
«  oommprce,  chose  toute  nouvelle  alon.  Ge  oercle» 
u  constitu^  en  1781,  ^iait  compose  des  prindpaux  in- 
«  diulriels  oii  commerganls  de  la  r^ion  (i).  »  II 
s'oocupe  ausai  des  routes,  am^liore  les  anciennes,  en 
oonatruii  de  nouvelles,  y  fait  planier  des  arbrea  et 
ii  placer  des  poteaux  indicateurs  au\  principaux  cam- 
lours  i>  (2),  II  s'int^resse  a  Textension  des  voies  de  nayi> 
gation,  propose  a  la  villo  de  Besancon  do  rendi-e  naTi- 
gabie  le  ooura  du  Doubs,  (  herche  k  realiser  la  cont- 
injction  des  canaux  du  lihdne  au  Rhin  ei  de  la  Saöne 
a  la  Loire  (3).  11  encourage  aussi  les  tellros  et  les 
arts  II  contribue  h  la  fondalion  de  YEcale  de  pein- 
iure  ei  de  sculpture  de  Besangon.  II  piotige  son  Acadi^ 
mk  des  sciences,  beUes-leitres  ei  arts,  assiste  ä  aea 
s^ances,  s*inl6resse  ä  ses  concours. 

A  la  fin  du  xviii*  si^cle,  Tintendant  n'esi  plus  un 
simple  maiire  des  requ^tes  envoy^  en  miaaion  speciale 
et  temporaire;  il  n'est  plus  Tancien  «  commissaire  d6> 
parii  pour  l'ex^cution  des  ordres  du  roi  »,  cherau- 
chant  a  iravers  le  royaume;  ü  r^side  dans  la  province, 
il  s*y  implante,  il  y  noue  des  relations  d'«miti6  et  de 


(i)  P.  AiHlascbefr,  op,  ctt..  p.  374. 

(a)  Id.,  p.  354. 

(3)  !d.,  p.  356. 

(4)  i<i.,  p-  370  fl  hiiiv. 
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famille,  il  cessp  d'y  etre  un  eiianger;  il  travaillo  nvec 
les  hommes  du  pays  pour  assurer  son  progres  matenel 
ei  moral;  il  mct  h  son  servicc  l  autorite  qu'il  lient  du 
monarquc  et  les  avantages  qu'il  peut  oblenir  du  minis- 
ire:  il  est  a  la  fois  le  repr^eDtant  de  TEtat  et  celui  de 
la  regiou. 

I/agcnt  du  pouvoir  central,  los  ^tats  et  assen^Ides 
particuli^res,  les  soci^t^s  scientifiques  et  iittilraiies,  00D< 
coureni  au  d^veloppemeni  des  forces  que  renferme  la 
province.  Sous  oeitc  action,  oeUe-ci  8*^panouit,  crott  «n 
richesses;  eile  n'est  pas  un  corps  inerte  et  aans  vi^eur; 
eile  difloerne  set  int^r^ti«,  prend  consoience  d*eUe-m6me 
et  de  sa  pnlnanee;  eile  r^agit  contre  ce  qui  entrave  ton 
essor;  eile  ^I^e  laToix.  afflrme  sa  volonte; line  opinion 
looalo  se  forme,  qui  a'exprime  dans  les  pamphlets,  Ii- 
belies,  jouraaux,  oonvenations  de  salons,  discours 
acadteiqnes,  et  s'impose  au  repr^sentanl  du  roi;  c'est 
nne  force  dont  il  faut  tenir  compte.  Appuyant  une 
p^ition  de  divers  personnagea  et  eorpe  oonstitu^  du 
Hainant  ponr  obtenir  le  r^ablissement  des  anoiens 
^tats,  Tintendant  Sönac  de  Meilhan  (i)  «  motive  80n 
opinion  sur  l'esprit  »  de  la  popuktion  locale»  aon 
«  attachement  k  l'ordre  traditionnrl  et  le  danger 
qu'il  y  auraii,  en  cas  de  refus,  <(  d'une  fermentatioD 
des  espritsdans  les  masses  populaires  ». 

En  1789,  la  prorince  a  le  sentiment  de  pouvoir  ae 


(1)  P.  AvdMcheff,  op.  «if.i  p*  lai* 
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gouvenier  elle-m^me  dans  le  oerole  de  «es  int^rftU  par- 
ticuliera;  €e  sentiment  est  la  conacience  <|u'eUe  a  de  sa 
▼italit^.  Lonqu'elle  rerendique  ses  droits  et  aea  li- 
bert^,  loraqu'elle  oublie  ce  qu'elle  doit  de  prospfrit^ 
aux  efforta  de  l'intendant  et  veut  restreindre  aon  auto- 
rii^,  lorsqu'eUe  rÄclame  le  respect  de  we»  franchises,  oe 
n'cst  pas  une  simple  manifestation  oratoire  ou  litt^ 
raire;  eile  appuie  ces  revcndicalions  sur  son  histoire 
et  sur  Fetai  actuel  de  ses  iorces.  Elle  connait  ses  res- 
sourccs  en  hommes  et  en  argen t.  Les  assrinbleos  pro 
vinrialrs  lui  ont  confirm^  Tcxistence  d  administrateurs 
habiles,  originaires  du  pays,  Taimant  ol  connaissant 
ses  aspirations  et  ses  besoins;  le  developpement  de  sa 
richesse  agricole  ot  industiiello  pfiil  lui  assurer  un 
budget  autonome.  G4rer  elle-mdme  ses  int^r^ts  lui 
aemble  la  meilleure  m^thode  pour  accrottre  sa  puia- 
sance  matörieUe  et  stimulcr  son  activit^.  C'est  pourquoi 
eile  se  r6volte  contrc  la  tutelle  que  lui  impose  la  oen- 
tralisation.  G'est  d'elle-m^me  qu'elle  veut  reoevoir  son 
impoUion.  O'est  en  elle-mdme  qu'elle  yeut  chercher  la 
direetion  de  sa  destin^. 
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GHAPITAE  VII 
L'unite  nationale  en  1780 


Le  Joyalisme.  —  Pbris  et  les  Provinccs.  —  firoltttion  de»  mcBun 
VC»  l*ttnitmmit£.  —  Conconirntion  de  ]a  «ouverainet^  «Uns  k 

personnc  Roi.  —  Formalion  <I'iin  finl  o^ntrallse.  —  Ten- 
danrc-s  imilaircs  de?  philosophca  et  de*  physiocrates,  —  Methode 
dv  k  iiiouarchie  pour  coDcilier  le  re^ect  de»  inälilutions  pro- 
vindal«  «t  l*unitd  dt  goanmaaasL 

La  fiii  du  xviii  siecle  rsl  marqii^r,  en  France,  par  la 
renaissance  de  la  vie  et  des  aspiialions  autonomistes 
de  la  province.  Sur  nolre  sol,  se  dressenl  des  naiiona- 
lites  fidelps  a  Iciirs  sduvenirs,  j;i]ou>^<'s  i]-^  leur  ind^- 
pendancc.  epriscv  de  librrtes,  im [lal ientes  de  secouer 
le  joug  des  agerits  du  pouvoir  central.  Elles  font  effort 
pour  briser  le  reseau  de  g^neralites  qui  les  ^tieint;  elles 
protesient  contre  Ics  lois  qu'elles  n'ont  pas  acceptto, 
elles  veulent  g^rer  elles-m^mes  leurs  affaires  particu- 
li^res.  II  y  a  une  nation  proven^aJe»  une  nation  b^- 
naise,  une  nation  bretonne»  une  nation  lorraine. 
L*octroi  d'assemblte  locales,  quelque  ^endus  que 
floieni  leuia  pouvoirs»  paralt  une  simple  concession  et 
provoque  les  protestations  de  l'esprit  paiticulariste. 
Gondorcet  constate  la  tendance  de  ces  prorinoes  k 
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8*€riger  en  i^publiques  ind^pendantes.  Ge  qa'ellet 
clament,  c'est  le  respect  des  Privileges  inscrits  dans  les 
trait^  d'union,  c'est  le  droit  de  Jouir  de  leura  Iran- 
chises. 

Elles  appiiient  leurs  pr^ntion«  »ur  ce  que  leurs 
moüurs,  lours  usagos,  leur  race,  les  ressources  de  {cur 
sol,  leur  ciiiiiat  diff^rcnt  de  ceux  des  autres  pai  tit  s  du 
royaume.  Elles  fondent  leurs  reveodications  politiques 
Sur  les  particularit^s  de  leur  orpanisatioD  sorialo  et 
sur  les  traits  originaux  de  leur  hisloire.  «  Adniises 
c<  dans  los  Etats  generaux,  elles  consontrnt  h  faire 
<(  partie  de  la  France,  mais  ä  condition  qu'elles  restent 
u  maitresses  d'accepter  ou  de  rejeter  oe  que  les  Etats 
(c  auraicnt  r^gl6  de  concert  avec  le  roi  (i).  n 

L'unilormit^  n'existe  nulle  part.  Les  poids  et  les 
mesures  varient  de  r§gioii  k  nSgion;  les  impositions 
ptent  in^galement  sur  les  provinces;  les  douanes  4lk^ 
Teut  leura  banidres  et  moroellent  le  temtoire  en  frae- 
ttons  qui  paraissent  ^rang^res  les  unes  pour  les  autres; 
les  TiÜes  Ubres,  ripubliques  dans  le  Midi,  oommunes 
dans  le  Nord,  consenrent  leur  Constitution  adapt^  «ux 
traditions  locales  et  leurs  olficiers  :  syndics,  consuls, 
capitouls,  ^chevins;  il  y  a  les  pays  de  droit  roniain  et 
les  pays  dt-  droil  coulumier;  la  jurisprudence  des  tri- 
bunaux  et  des  oours  souveraines  exprime  les  nuanees 


Gondorcct,  SerUinunls  d'un  ripi^blicain  sur  les  Assenibit'fs 
pnvinciatn,  ceuvres  de  Condorcet,  t.  IX,  p.  i38,  Pari»,  iS47*iS49. 
13  JoL  iaS, 
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de  Tfliprit  prOTindaL  De  tont  o6t6,  en  face  des  lois 
g^nifnka,  dont  U  souroe  est  le  roi,  surgissent  des 
conoeptioDS  partieukristes,  des  lois  priv^,  des  pri- 

Devant  cp?  survivances  du  morcelleiih nt  f^odal  de 
la  öouveramete,  Mirabf^aii  s'6crie  quc  la  France  n'cst 
qii'un  apT^gal  inconstitue  de  pcuples  desiinis;  certains 
historicDs  modernes  (i)  concluent  que  son  iinil(*  est 
bien  precaire,  et  qu'pn  dehors  de  son  roi,  eiie  n  cxislc 
pas.  Le  fil  qui  atlachc  les  provinces  les  unes  aux.  autres 
semble  toujours  pröt  h  s<?  rompre,  affirme  M.  F.  Cham- 
pion (2).  Dans  11  n^'  apologio  de  Tocuvre  rcvoiulion- 
naire,  M.  Leopold  Larour  (3)  doute  qu'avant  1789  il 
y  pöt  unp  patrie  frangaise,  et  assure  que  la  supprossion 
di's  provinces  etait  nwpssaire  pour  la  fonder.  La  viva- 
cite  des  u  nationalismt's  rcgionaux  ^  liii  spmble  ovclure 
«  Ir  Inrgc  patriotisme  iialionai  que  c^lebrcrn  gi  inagni- 
fiquemcnt  la  France  de  1790  La  monan  hie,  dit-il, 
«  n'avait  r^ussi  peu  k  peu  qa'k  crto  im  gouveroe- 


(i)  Lavi»9e  ot  Rambaud,  llistoire  ginirtdt  du  ir*  sU<dc  ä  not 
joartf  t.  Vm,  cbap.  f .  p.  1  ä  6.  Paris,  1696,  1897,  19  toI.  in-S. 
Btfme  Cliafii|»on,  Les  paavoirs  des  diputis  en  i789,  La  R^volutioo 
fran?aift«».  maie  illrif^i'-^-  par  Aug.  Gidi-,  l.  XV;  K^nU  de  Ia  J)^tH>> 
luiion  frangaise.  p.  64.  66.  Pnri«.  1886,  in-8. 

(3)  Edmc  Champion,  Espril  de  la  Hcvolution  franQouc,  op.  cit., 
p.  65. 

^    (3)  Leopold  Lacoor,  La  H^uotaflon  fransdBe  tt  «et  dUfoelew» 
d'M/ouni'hiu,  p.  8,  3A,  36,  Pirl«,  ia*8. 
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;  «  ment  central,  au  centre  diiquei  6tait  le  roi...  syinbole 

I  «  d'une  esp^e  d'tinitt'  murale  et  polilique  beaucoup 

i  fc  plus  nominale        n'-rUn  >». 

'  Pour  les  Franca is  de  1789,  le  roi  ötait  le  synih>ole 

d'une  realite.  11  faisait  l'unite  morale  de  la  nalion.  11 
'  mat^rialisait  l'idw  de  la  patrie  comme  aujourd  hui  la 

\  mat^rialise  le  drapeau.  11  repr^sentait  des  .<ii^cleR  d'his- 

j  loire,  il  r^sumait  les  gloires  rt  les  denils  de  la  France; 

I  il  ötait  le  d^positaire  du  {»ntrimoinc  national,  lente- 

,  ment  constitue  par  le  labem  des  gent'rations  pasj«ees; 

\  il  allestait  la  enntinuit^  de  reffort  sernlnire  pour  le 

maintien  d»'  l'independance;  dans  les  hcures  de  p6ril, 
;  il  rassemblait  toutcs  les  forces  du  pays:  il  ^tait  le  poinl 

fixe  oü  la  nation  prenait  appui  pour  r^ister  k  l'^lran- 

ger. 

T  a  splendettr  de  la  Cour  etait  comme  le  reflct  de  la 
grandeur  de  la  nation.  le  faste  des  ceremoniRS  affir- 
mait,  aux  yeux  des  ambassadeurs  envoyös  par  \os  peu- 
ples  voisins,  la  puissanee  de  la  patrie  fran^aise  et  de 
8on  chef,  le  roi,  Le  sacre  dans  l'antique  cath^drale  de 
Reims  marquait  son  autorit^  d'un  sceau  divin,  et  prou- 
vait  l'intervention  de  Dieu  dans  le  choix  de  celui  qui 
parlait  au  nom  de  la  Franoe.  ün  möme  elan  d'adoration 
portait  vers  lui  la  nation  entiöre,  sans  distinetion  de 
races  ou  de  classes.  Dans  cctte  foi  monarchique,  il  y 
arait  queique  chose  du  myaticisme  religieux. 

Lorsquc  Hugues  Capet  monta  sur  le  trdne,  il  n'^tait 
que  le  premier  de»  btürons  de  France.  II  a^ait  en  face 
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de  lui  les  seigneurs.  Leurs  droits  limitaieni  le  sien« 
k  oontrat  f^odal  pröd«dt  les  obligations  de  chacuiit 
la  aouTeraineti  ^tait  morcelde  entre  de  nombreux  pou- 
▼oirs.  Une  lutte,  qui  dura  neuf  si^rlcs,  aboutit  k  d^ 
pouiller  ceux-K^i  de  Icur  parccllc  d'autorit^  souTcraine 
pour  en  concentrer  1a  totallte  entre  les  maina  du  roi. 
Gontre  la  f^dalit^,  la  monaichie  avait  pris  appui  sur 
le  peuple  des  villea  et  des  caxnpagnes,  doni  les  intdr^s 
ae  confondaieni  ayec  les  siens.  Fll^^  avait  Xait  alliance 
aTec  lui  contre  le  seigneur  eccUsiastique  ou  laSque; 
eile  avait  favoris^  toutcs  ses  lentatives  d'^mancipation, 
individuelle  ou  collectiye;  eile  avait  ainsi  conquis  la  re-> 
comiaissanoe  des  bourgeois,  des  artisans,  des  labou- 
reurs,  en  mtoe  temps  qu*elle  r^doisait  le  pouvoir  de 
ses  grands  vassaux,  dont  les  h^itieis,  au  xvin*  si^clc, 
serraient  dam  ses  arm^s  ou  peuplaient  sa  Cour.  En 
1789,  Tunit^  morale  de  la  nation  est  assur^  par  le 
loyalisine;  tous  les  Fran^ais  sont  groupös  autour  de 
leur  roi. 

Le  Goneordat  de  Fran^ois  I*'  a  fait  de  Tepiscopat  le 
plus  ferme  soutien  du  trdne.  Tfonunant  les  ^v^es, 
dtstribuanl  la  plupart  des  b^n^oes,  pla^ant  les  granda 
dignitairea  eccl^iastiques  au  premier  rang  des  oorpa 
de  TEtat,  associant  les  pompes  religieuses  aux  actes 
solennels  de  son  r^gne,  le  xnonarque  s'affirme  le  chef 
d'une  ^lise  nationale  :  T^glise  gallicane»  dont  Pithou 
a  pr^sd  les  maximes  et  les  privildges.  Le  derg^  s'in- 
eßne  derant  oelui  qu'a  oonsacri  llioile  sainte,  U  le 
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suft  mdme  contrc  Rome,  et  legitime  sa  fid^iU  par  U 
th^rie  du  droit  divin.  qu'a  exattee  Bossuet. 

Dttrant  les  guerres  de  la  Fronde,  la  noblesae  a  4puis6 
ce  qui  restait  en  eile  des  aapirations  f Nodales  vers  Tin- 
d^pendance  localc;  eile  a  perdu  oet  esprit  de  fiert^ 
ombrageiise,  qui  la  portait  h  la  r^volte  oontre  le  suze> 
rain;  eile  a  tourn4  contre  radveraaire  du  dehon  sod 
humeur  liatailleuse;  ses  chcfa  ne  aongeot  plus  k  ae 
tailler  une  prindpaut^  dans  le  royaume;  au  contrai  de 
Tassalit^i  qui  maintient  lea  droits  du  vasaal  ei  lui 
Beire  une  part  d'autorit^  souveraine,  s'est  sobstttu^  un 
oontrat  tacite  de  u  senrice  t>,  qui  suppoie  discipline  et 
soumlssion.  Le  temps  est  pass^  oh  un  Condd,  aTec  la 
nentaliU  d'un  «  sire  i>  de  r^poque  mMi^ale,  tenait 
t^te  au  prince,  et,  sans  penser  fonfalre  k  rhonneur, 
menait  conkre  lui  les  armto  ^trang^res. 

En  cette  fin  du  xvni*  sitele.  la  noblesse  donne  des 
ttooignages  constants  de  son  d^vouement  et  de  sa 
fid^lit^.  Elle  renonce  k  aon  andenne  aouverainetö  lo- 
cale  ei  forme  la  «  maison  du  roi  »;  eile  re^t  des 
cbarges  cirfles,  des  grades  milttalres,  des  pensions»  des 
Mn^fices;  eile  s'attache  par  dea  Uens  Stroits  k  la  mo- 
narchie;  sur  les  champs  de  bataUle,  eile  verse  son  sang 
«  pour  le  serHce  du  roi  »;  eUe  lutte  tsontre  VAngle- 
lerre,  la  Hollande,  TEspagoe,  le  Saint-Emptre;  eile 
combat  pour  agrandir  jusqu'au  Rbin  le  territoire  na- 
tional, eile  aide  k  la  oonqudte  des  colonies  et  les  admi- 
nistre;  dans  les  gueires,  ees  hommes,  venus  de  pro- 


Digitized  by  Goo^^Ic 


Tiuces  diff^rentes,  r^unis  pour  une  m4me  cause,  pren- 
nenl  conscience  d'une  grande  patrie  commune  4  ious; 
la  Tie  des  camps  erde  une  oonfraternitö  d'armes  entn 
le  hobereau  de  Bretagne  et  le  cadet  de  GasoQgne»  entre 
le  Chevalier  lorrain  et  le  mousquetaire  baaque.  Renlr^ 
dam  8on  manoir  uol^,  ou  dans  aa  grande  maiaon  situ^ 
au  cenire  du  ▼illage,  Tancien  officier  empörte  le  aen- 
timent  d'une  aolidarit^  nationale,  la  vision  d'une  patrie 
pluB  large,  dans  laquelle  s'abaoribe  le  deatin  de  m  pro- 
Tince. 

A  Versailles,  leg  descendants  de  ces  ficrs  seigneurs 
f^daux,  qui  jadis  feimaieiit  ia  porte  de  leur  donjon 
h  Tenv-oyo  dn  roi,  se  prcssent  en  foule;  ils  s'altachent 
ä  Ja  personne  du  [)iiiice  et  hii  font  eorl^ge;  ils  redou- 
tenl,  comme  la  pire  dibgiäce,  Tordre  de  se  retirer  sur 
leiirs  terres  ou  d'exercer  un  commandement  loin  de 
la  Cour. 

La  bourgeoiaie  sert  le  pouvoir  royal  dana  Tadminia- 
tration  civile  et  dans  la  justice.  En  luttant  contre  la 
IMalit^,  le  roi  a  pris  contact  avec  le  peuple  des  villea. 
Ii  a  sootenu  Teffort  des  communes  qui  s'emancipaient; 
it  a  eonstamment  travaill^  k  rMuire  Tautorit^  de  leura 
seigneurs«  comte  ou  ^^ue;  il  a  favoris^  la  naissance 
du  patriotlsme  municipal;  11  a  €r^  cette  classe  des 
«  bourgeois  du  roi  »,  qui  rel^ent  dtredement  de  sa 
juridiction,  et  parmi  eux  il  a  recrutÄ  les  hommes, 
ddiitinistraleurs  ou  juristos,  qui  peuplent  ses  conseils 
et  l'aident  ä  gouverner;  avocat,  conseiller  au  Parle- 
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ment,  maitre  des  requ^tes,  intendant,  subd^I^u^, 
membre  des  bailliages,  des  s^nechauss^es  ou  des  prd- 
sidiaux,  officier  des  greniers  ä  sei  ou  de8  maltrises  des 
eeiix  et  for^ts,  ^hevin,  meznbre  du  conseil  de  vUle» 
le  boiirgeoiB  consenre  le  souvenir  de  TalUaiioe  oondue 
par  868  ancdtres  avec  le  roi ;  il  lui  est  reconnaissant  de 
Tavoir  aid^  k  aecouer  la  tutelle  f^odale  et  d'avoir  dlargi 
son  foyer  juaqu'ä  la  cit^;  ä  toute  occasion,  il  affirme 
ion  amour,  son  obdissance,  son  d^vouement.  Chei  lea 
membres  du  Parlement,  la  vivacitd  des  remontrances 
n'altörc  cn  rien  k  respect  au  souverain,  et  chez  les 
magistraU  municipaux,  la  fid^lit^  demeure  intacte, 
malgrd  les  empiitements  de  rintendani. 

Jadis,  le  bourgeois  des  bonnes  villes  suivait  sa  milioe 
sur  les  champs  de  batalUe  et  combattait  autour  de  la 
banntöre  fleurdelys^;  aux  xvi*  et  xvn*  si^des»  dans  les 
{poques  de  troubles  cmls  et  religieux,  alors  que  la 
mentaliti  fMale  se  i^eüle  et  que,  chez  les  nobles,  le 
sentiment  national  bdstte,  le  bourgeois,  avec  un  clair 
bon  sens,  se  tourne  vers  le  roi;  il  d^um  en  lui  la 
force,  la  stabilit^,  la  sauvegarde  de  la  patrie;  en  1789, 
il  Ta  yers  lui  avec  la  m^me  iUrM  d'aUure;  41  consent 
k  fortifier  son  autorit^,  il  esp&re  qu*une  place  lui  sera 
faite  dans  la  gestion  des  affaires  de  l'Etat.  II  a  con- 
fiance,  car,  suivant  Texpression  de  M.  Hanotaux,  «  le 
roi  est  le  patron  ni  de  la  bourgeoisie  Iran^aise  »  (i). 


(1)  TahUuu  de  la  Fraivce  en  iöi^i,  p.  397,  Pari»,  in-8. 
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II  est  aussi  celui  des  artisans  et  des  laboureurs.  II  a 
transformc  i'organisation  des  vieilles  corporations ;  il 
est  intorvcnu  pour  donncr  aux  travailleurs  unc  rögle- 
mentation  nouvelk  micux  adaptee  aux  n^ssit^  du 
moment;  il  a  mis  la  niain  sur  tous  les  corps  de  metiers; 
il  s'est  ainsi  attach^  les  ouvriers  et  les  patrons.  Dans 
les  campagncs,  il  a  favoris^  raflranchissement  des  serfs 
et  leur  aocession  h  la  propri^t^  de  la  terre;  il  a  forme 
cette  classe  de  paysans  attach6s  au  sol,  qui  mettront  ä 
le  d^endre  contre  les  invasions  une  Energie  d'autant 
plus  ardente  qu'ils  prot^geront  leur  bien  propre, 
cond^  par  un  labeur  tenace. 

Aux  yeux  des  humbles  et  des  miserables,  le  roi  pa- 
rait,  dans  sa  gloirc,  celui  qui  ne  peut  mal  faire,  celui 
qui  r^pare  les  iojusiices  et  redresse  les  torts.  «  Dans 
«  tou8  lea  cahiers,  ^crit  M.  Aulard  (i),  les  Fran^ais  fonl 
f«  parattre  un  ardent  royalif^mr.  un  ardent  d^voucment 
«  i  la  penonne  de  Louis  XVI.  Surtout  dans  les  cahiers 
«  du  Premier  degr^,  ou  cahiers  des  paroisses,  plus 
«  populaires,  c'est  un  cri  de  confiance,  d'amour,  de 
«  gratitudc.  Notrc  bon  roii  Le  roi  notre  p^l  Voilä 
«  comment  s'expriment  les  ouvTier!^  et  les  paysaiw.  La 
«  noblesse  et  le  clcrg^,  moinjB  n^aivement  enthou* 
w  siastes,  se  montrcnt  aussi  royalistes.  » 

En  1789,  l'unit^  morale  de  la  France  est  falte.  Elle 
8*exprime  par  le  loyalisme  qui  porie  tous  les  Fran9ais 


(i)  Hutoin  fHmtiqu«  de  la  Rivoluiion  /ran^aüe,  p.  a.  Park» 
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Ters  le  roi  et  ks  groupe  autour  de  Ini  en  nation.  Un 
mdme  sentimeni  d*amoiir,  de  v6n&aÜon,  d'obäasanoe, 
de  lid^lit^  anime  le  curö  breton  et  le  laboureur  ange- 
vin»  rartisan  marseiUais  et  le  gentiIh<Mmiiie  Irano- 
comtois,  le  conseiUer  au  Parlement  de  l^avarre  et 
r^evin  de  l'antique  cit^  messine.  Les  pcuples  de 
France  ne  sont  pas  aussi  d^unis  que  le  pensait  Mira- 
beau.  Uä  oommunient  dans  une  adoration  commune. 
<(  Dans  un  piofond  elan  vers  1  uiut^,  dans  un  desir 
«  invincible  d'affirmcr  sa  propre  individualilc,  sa  na- 
«  lionalil^,  pour  employer  l'expnission  moderne,  la 
u  France  s'idealise  et  s'adore  dans  la  royaute  (i).  » 

mm 

Gelte  unit^  morale,  exprim^  par  le  loyalisme,  se 
fortifie  dans  les  derniera  aildes  de  la  monarchie»  de 

l'unit^  qui  s'etablit  dans  les  habitudes  et  les  senti- 
meni.s  de  loiis  les  Frangais.  Les  moeurs,  le  langage,  les 
fa^ons  de  sentir  et  do  penser,  tendent,  sous  Tinfluencc 
de  la  capitale  et  de  radministration,  h  d^pouiller  leurs  | 
caract^ristiques  locales  et  h  s'uniformiser. 

La  Cour  de  Versailles  modele  sur  un  m^me  type 
d'elegance  et  de  politesse  le  rrentilhoniuie  qui  y  exeroi 
un  cmploi  et  celui  qui  a  laissö  le  vieil  hötel  familiai 
pour  y  tenter  la  fortune.  Les  lettres  dchang^es  avcc  les  ! 
parents  rest^  au  pays  natal,  les  r^oits  apräs  le  retou:r 

(i>  Hanotam,  op,  ctt.,  p.  896. 
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au  foyer,  apportent  dans  les  villes  loinlaines,  dans  l€8 
chÄteaux  isol^s,  les  preceples  d'uiio  meme  civilisation 
raffinee,  les  r^^les  du  beau  laiigagc,  du  goüt  et  du 
bon  ton,  unv  niani^re  d'^tre  courtoise,  qui  adoucit  ce 
qu'ii  y  a  de  rüde  et  attenne  ce  qu'll  y  a  d'original  dans 
le  caract^rc  et  ies  habitudes  proviucialcs. 

Paris  est  la  capilale  politique,  administratlTe»  com- 
meiciale,  industrielle  et  intellectuclle  du  royaume.  U 
devientde  plus  en  plus  «  le  modele  et  Tarbitre  du  goAt, 
«  le  centre  unique  de  la  puissance  et  des  arts,  le  piin- 
«  cipal  loyer  de  ractiyit^  nationale  »  (i).  U  attiie  la 
Tie  du  pays  avec  ane  foroe  qui  inquiite  ie  marquis  de 
Mirabeau.  «  Les  capitaies  sont  ntesealra,  dit-il  (2), 
n  mais  ai  la  tMe  devient  tiop  grosse,  le  corps  devient 
«  apoplectique  et  tout  p^t.  »  Montesquieu  oonstate 
auBsi  avee  TCgret  cette  eoncentralion  de  Tactivit^  en  un 
mdme  point.  i<  Autrefoia,  cliaque  yiUage  de  Franoe 
«  ^tait  une  capitale,  il  u'y  en  a  aujourd'hui  qu'une 
«  grande:  chaque  partie  de  TEtat  ^tait  un  centre  de 
u  puissance,  aujourd'hui  tout  se  rapporte  ä  un  centre, 
u  et  ce  centre  est,  pour  ainsi  dirc.  l'Elat  meme  (3).  » 

Cette  attraction  conti  ibuc  puissamment  ä  faire  l'unitd 
dn  la  France.  Une  mt  tm*-  strande  ville  altire  a  eiie  des 
hommes  venus  de  conii  ees  diCterentes  et  son  influence 

(i)  AJexis  «ic  Tocqucville,  oeuvrca  completes,  t  lY  :  L'ancien 
regime  et  la  Bivolution,  p.  iis,  Paiit,  1866,  in-8. 

(7)  Ami  des  hommes.  op.  rJL.  \>.  ^33. 

(3)  Montesquieu,  au  vre»  complötci»,  t.  I  :  L^esprit  des  lo«, 
üv.  XXIII,  chap.  xxrv,  Pam,  181 2,  m«©. 
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s'^tend  Sur  tout  le  pays,  au  point  de  paraUre  l'aTOir 
absorb^,  «  d^or6  »,  diront  Montesquieu  et  Tooque> 

Malgr^  la  longueur  du  royage,  un  mouvement  inces- 
sant  porte  lea  Francs  de  toutes  ks  claaaes  des  extr^ 
mit^  du  royaume  vers  la  capitak  :  les  marchands  y 
Tont  chercher  des  affaires,  les  ^tudiants  des  professeurs 
o^kbres»  les  magistrats  et  les  officiers  de  Tadininistra- 
tion  des  lelations  utiles,  les  oisifs  une  existenoe  opu- 
lente et  facile,  les  potes,  les  toi^ains,  la  gloiie  litt^ 
raire,  les  ambitieux  de  tout  ordre  la  protection  d'un 
grand  seigneur  ou  la  faveur  d'un  minislie.  Tous,  ils 
prenncnt  dans  ce  milieu  actif  ol  brillant  des  id^s,  des 
allures,  des  goüts,  des  habitudes  somblabies.  Paris  est 
le  creuset  oü  se  fondcni  le>i  vai  ietcs  provinciales. 

II  agit  aussi  par  rayonnoment.  Son  action  s'^lend 
Sur  l(\s  proA'inco?,  pen^tre  ks  bourgs  et  les  villcs.  Par 
les  gazüttcs,  par  les  livres,  grdce  ä  la  correspondance 
des  Ictircs  plus  rapide,  gräce  ä  la  cifculation  des  routea 
plus  facile,  par  le  canal  d'une  administration  qui  cen- 
tralisp,  la  pr^pond^ranoe  de  la  capitale  grandit  ^  in- 
cUne  les  esprits  sous  un  m%me  joug.  Les  pnncipaux 
agents  de  Tinfluence  parisienne  sont  le  commandant 
'  en  chef  et  Tintendant;  dans  leurs  salons,  ouverts  k  la 
socl6t^  locale,  se  discuient  les  ^v^nements  du  jour,  se 
jouent  les  pi^ces  k  k  mode,  se  colportent  les  nouycdles 


(i)  A.  de  Tooquevllle,  op.  eil.,  io8  et  iio. 
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qui  sont  Vobjet  des  convenalions  d«ns  les  autres  salons 
de  France. 

Le  d^veloppemcnt  d(»s  belles-lottres,  des  sciences  et 
des  arls,  aide  aiissi  a  faire  runite  dans  la  iiation;  il 
donno  a  lous  les  Fran^ais  une  memo  nilturo,  une.  m^me 
fa^on  de  penser  et  de  sentir,  Les  gazoltes,  les  journaux, 
les  affiches,  les  livres,  les  societes  scientifiques,  artis- 
tiqucs  et  litt6raires,  proposent  aux  m^itations  du 
lettre,  qu'il  babite  Metz  ou  Toulouse,  une  gentilhom- 
mikre  \so\6e  ou  un  h6tel  au  quartier  du  Marais,  les 
mtoes  questions  poUüquea,  m^tapby&iques  et  sociales 
k  r^udre,  les  meines  romans,  les  indmes  po^mes,  les 
meines  pi^ces  de  Ih^dtre  Ii  juger.  Dans  la  bibliotb^ue 
du  conseiUer  au  Parlement,  comme  dans  celle  du 
gentilhomme  philosopbe  retir^  dans  ses  teires,  les 
ceuTies  de  Voltaire,  de  Mably,  de  Quesnay,  les  volumes 
de  YEncyclopSdie,  ont  leur  place. 

A  la  fin  du  xvni*  si^le,  dit  Tocqueville  (i),  «  tous 
»»  les  hommes  plac^s  au-dessus  du  peuple  se  rossem- 
<.  blaicnt;  ils  avaient  les  mimes  idees,  les  mömes  liabi- 
(.  tudes,  suivaient  les  mömes  goöts,  se  livraient  aux 
«  inenies  plaisirs,  lisaient  les  niemes  livres,  pa^•lai^nt 
ff  le  mt  inr  hingage.  »  L'unite  de  seiilimeiit  et  de  pensee 
fortifiait  ruiiite  politique  epanoiiie  dans  le  loyalisnie. 

II  eut^le  diflicile  de  discerner  les  divers  peuples  qui, 
dans  les  premicrs  si^les,  s  etaient  jctcs  sur  la  Gaule  et 


<i)  Op.  cit.,  p.  lao.  191. 
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•uperpos^  k  la  population  indig^ne  :  LIgures,  Gelte«, 
Ibftres,  Pheniciens,  Grecs,  Romains,  Germaina,  se  m^ 
lent  et  se  confondent  en  une  seule  race;  les  nattona* 
lit6i  provinosales  ne  sont  plus  qüe  des  nuanees  de  la 

nationalit^  franpaise;  elles  prolongent  I'^poque  f^odale, 
durant  laqucUe  la  France  elait  partag^c  en  unc  inliiiitö 
de  pttites  souverainet^s;  elles  sonl  les  vestiges  du 
temps  Oll  chacun  s'attachait,  »  avcc  une  attention  sin- 
guiierc,  h  fairo  fleurir  son  pelit  pays  »>  (r).  I.es  affi- 
nitt^s  ctlnio^^raphiqucs,  g<5ographiqiies,  linguistiques, 
religieuses  ( i  inoi  alcs,  Tont  empörte  sur  les  teodances 
vers  la  diüörcnciation. 

Si  le  bretoQ  est  pafl^  dans  la  presqu^tle  armoricaine 
et  leuskarien  en  pays  basque,  la  langue  fran^ise  do- 
mine, eile  6tend  aon  empire  sur  tous  les  idiomea  lo- 
caux;  si  les  moeurs  et  les  coutumea  sont  Tarite  comme 
le  sol  et  les  particularit^  historiques,  la  nation  entt^ie 
aspire  i  l'unit^;  ai  Taniour  de  la  petlie  patrie  est  tou- 
joura  ardent,  Portalia  d^are  que  c'est  par  lui  que  Ton 
tient  k  la  grande.  A  la  fin  du  xvn^  si^e,  les  proTincea 
sont  relito  solidement  entre  elles  et  re(oiveot  de  TEtat 
une  mdme  impulsion.  Gellet  n*a  pas  l'uniformit^  qui 
caract^rise  les  Etats  k  base  dtoocratique  de  l'^poque 
conlemporame;  eile  rev6t  des  forme»  diverses;  eile  se 
hein  t<  a  dvä  resistances,  mais  dans  le  gouvernement,  la 
direclion  est  unique  et  part  d'un  centre. 


(i)  MontesqiskD,  op.  di.,  liv.  XXIII,  elitp.  jjow. 
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Tous  les  anciens  pouvoirs  sont  ä  ierre;  une  mdme 
discipline  courbe  les  fronte;  les  individus  s'inclinent 
derant  le  rot  et  voient  en  lui  le  chef  de  la  colkctivit^ 
nationale;  la  aouverninct^,  dispersee  au  moyen  ftge 
entie  lea  aei^eurs,  l'Egiiae  et  lea  TÜka  libiea,  est  tout 
enti^  ramaaafe  dang  sea  mains. 

Gette  ooncentration  s'est  faite  lentement.  Epuis^e  par 
la  gueire  de  Cent  Ans,  la  France  8*abandoane  k  la  di- 
rection  de  ces  rois,  Charles  VIII,  Louis  XI,  Louis  XII, 
Francis  I*',  qui  Tealent  i^parer  les  ruines  accumul^, 
restaurer  l'industrie  et  le  commerce,  organiscr  la  jus- 
tice et  cr^er  une  arm^e  permanente  pom  faire  face  k 
l'ennemi  mena^ant.  La  necessil^  de  la  defense  natio- 
nale a  r^uni  lous  les  pouvoirs  en  un  seiil.  Pendant  les 
guerres  de  religion,  qui  melleiil  en  pvr'A  runit^  natio- 
nale, le  [Kauple  delaisse  ses  anriens  scigncurs  et  s'^lance 
vers  le  roi,  qui  seui  peul  assurer  la  paix  et  la  s^curite 
du  royaume  et  chasser  au  dchors  les  ^trangers  qui 
l'cncombrent.  Les  chäteaux  forts  des  grands  barons 
f^odaux  sont  rases,  les  places  fortes  servant  de  points 
d*appui  et  de  «  sdret^  »  aux  protestants  leur  sont  en- 
leWSes;  la  royaut^»  au  milieu  de  toua  ces  pouroira  d<- 
truita,  demeure  la  seule  autorit^  Tigoureuae  capable  de 
gathraniser  lea  forcea  de  la  nation  et  de  malntenir  l'ii^ 
ii^giiU  de  la  patrie. 

Autant  que  les  ^^nements  historiques,  les  principea 
juridiques  ont  aide  ä  la  formation  d'un  pouvoir  unique 
et  fort.  A  travers  les  textes  du  droit  roniain,  les  legisieft 
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ont  aperfu  rimago  de  Tempereur,  du  Cesar,  dont  1 'au- 
torite  absolue  et  bionfaisante  ^carte  la  violence  et  main- 
tient,  dans  la  soci^e,  iOrdre  et  la  justice;  ils  s'effor- 
cent  ainrs  de  rcstaiircr  vt'Wv  autoritc.  au  profit  du  roi, 
en  invoquant  les  pr^ceptes  des  juristes  latins.  ils  uti- 
liaent  en  mSme  temps  les  r^lea  4u  systime  f^odftl. 
Iis  s'appliquent  ä  d^velopper  1e  pouvoir  du  monarque 
siiserain  de  tous  les  seigneurs  de  la  France  et  travaillent 
h  restreindre  les  droits  de  ses  vaasaiix.  Ainai  a*^^ve, 
aur  lea  ruinea  de  la  l^odalit^,  la  puiaaance  auprtae  du 
rot,  et  du  m6me  ooup  sc  reconatitue  l'Etat  omnipotent 
et  fort  dont  Boaauet  proclame  qu'il  eat  tout  entier  dana 
la  peraonne  du  prince,  en  qui  rdaident  la  pulaaanoe  et 
la  Tolonf^  de  tout  le  pcuple.  «  On  dolt  au  prince  lea 
mtoiea  aervicea  qu*&  la  patrie  »  (i),  d^are  le  prtop- 
teur  du  'Dauphin. 

Le  Parlemcnt  se  fait  \p  propagateur  de  oette  doctrine. 
R^claruant  pour  le  nionai  <iue  1  ai  Int  rage  de  tous  les 
conflits  de  la  paix,  il  «  habitue  les  peuples  i  s'incliner 
«(  devant  la  raison  supreme  ici-bas,  qui  est  la  parolc 
u  du  roi.  Le  roi,  ou  plutol  TEtal,  c'est  Tinteret  gen^- 
«  ral  vivant,  6diclant,  agissant;  teile  est  la  doctrine 
«  parlementaiie,  celle  que  la  cour  applique  dans  sea 
«  arrSts,  dans  sa  jurisprudence,  dans  ses  remontranoes, 
«t  enfin  dana  les  Uta  de  justice,  oü,  donnant  Texemple 


(i)  Bossiiet,  Politiqiu  tirie  de  Vßcritnre  sainle,  liv.  VT,  art.  i*'  : 
Promi^re  propositJon,  oeuvm  completee  d«  Boesuei,  i.  Vll,  p. 
Nancy,  i863,  12  vol.  m-4> 
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«  de  ia  ducipline  sociale,  eile  finit  par  s*incllner  devanl 

M  Ia  veJonU  du  aouverain.  Le  Parlcment  tut  le  plaa 

«c  puiisant  organe  d*iuiit<  et  de  oentralitatlon  qu'ait 

u  connu  la  France  pacifife  »  (i). 


«  • 


En  1789,  r£tat  est  d^jä  fortement  conttitu^;  il 
^tend  ses  organes  sur  toute  U  aurfaoe  du  royaume;  il 
Uent  les  prormoet  liöea  en  ttn  solide  faisceau;  il  Icur 
imprimc  une  mftmc  impulsion  et  s'efforce  d'^tablir 
runiformile  des  r^glns  vi  I'unitt^  du  gouvernement. 
«  Au  ccntrc  du  royaume.  dit  A.  de  Tocqueville  {?.), 
u  s'cst  forme  un  corps  administratif  d'uno  puissance 
u  singuliere  et  dans  \o  sein  duqiirl  lous  les  pouvoirs 
<(  se  r^uni$sent  d'une  fa<,'on  noiivelle  :  le  roiiseil  du 
«  roi.  »  A  la  flu  du  xvui*  si^cle,  cclui-ci  est  divisd  eQ 
plusieurs  frartions. 

!  «>  (1f>nsfMl  d'Etal  regh'  i«  s  rapports  de  la  France  avec 
les  piiissaiH  t'S  etrangeres,  eludie  It  s  «j ii*>slioiis  relatives 
a  la  paix  et  a  !a  sruerre.  Le  Conseil  des  ddpöches  oen- 
tralise  radiiuiusti  at  I  on  int^rieiire;  il  assure  l'nnit«^  de 
direetiOD  h  Tegard  des  proviiices  repartier  entre  plu- 
sreurs  secr^aire«  d'Etat;  il  correapond  avec  les  inlen- 
daots;  il  forme  juridiction  contcnticuse  pour  les  con- 


(r)  Hanotatw,  op  cit.,  p. 

(a)  A.  du  Tocqueville,  Vancien  riginu  tt  (a  R^uolution,  OBUVToa 
«OdupIMei,  L  IV,  p.  &i,  Mi,  1666«  M. 
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flita  qui  ^clatent  cntrc  ces  dermcrs  et  Ics  particuliers; 
il  rend,  ponr  tont  1p  royaunie,  des  arr^ts  de  reglement 
en  matiere  de  police  et  d'admini&lration.  Le  Conseü 
des  flnances  est  comp^tent  pour  tout  ce  qui  conceme 
ks  finances  et  les  reveniu  de  TEiat;  il  traite  avec  les 
fermiers  g^Q^raux  pour  la  peroeption  des  impots;  il 
fixe  le  inontant  des  oontributions  directes  :  la  taille,  la 
capitatton»  lea  yingUtoea.  Le  Gonseil  dea  partiea  ou 
Gonseil  priT^  est  «  la  Cour  de  Cassation  de  randen  re- 
gime (i)  »;  11  forme  ces  maltres  des  requMes  parmi  les- 
quels  se  recrutent  les  intendanta.  Nouvellenient  cr^, 
le  Gonseil  du  commerce  stimule  l'actiTiU  ^oonomique 
du  pays. 

A  Paris,  le  contrdleur  g^n^ral  des  finances  a  la  haute 

main  siir  Tadministration  du  rovaume  et  assure  Tunit^ 
des  vues  dans  la  gestion  de?  affaires;  dans  les  g^n^rali- 
t^,  l'intendant  de  justice,  [K)lice  et  finarHes  est  son 
representanl;  il  est  l'a^ent  le  plus  ^nergique  de  l'Etal; 
rinstrument  le  plus  ft  rme  de  la  centralis;! tion,  Sa  fonc- 
tion  es>-rn t irll<i,  dit  M.  Esmein  (r>),  est  «  d'elre  le  ron- 
«  tröleur  de  lous  les  Services  publirs.  Les  autorites 
<c  anciennes  subsistcnt  :  gouverneurs,  pariements  et 
«  autres  corps  judidaires,  bureaux  dea  finances,  offi- 
«  ciiers  des  äections,  mais  elles  fonctionnent  sous  la 
«<  sunreiUance  de  l'intendant,  qui  dirige  leur  aetion  et 


(i)  Esmein.  Court  iUmeiUturt  d'hWoire  du  droit  fnmftilM,  p. 
Pari«,  i8o5,  in-8.  , 
(a)  Op.  ci(.,  p.  695. 
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«  flouvent  empi^  »ur  leurs  aUributions  )>.  Aiasi  s'or- 
ganisent,  en  France,  des  institutions  centralisatrice^  et 
sc  fonde  un  Etat  h  tendance  unitaire. 

Assist^  ÖP.  scs  conseils,  servi  par  ses  agents,  le  roi, 
en  qui  reside  l'autorit^  souverain-e,  legifere,  administre 
et  jupf :  maij?  son  aclion  sc  heurtc  ä  mille  obstaclcs,  ??a 
puissanct»  troiive  des  liniites  dans  les  ooutumes,  dans 
la  Constitution  des  provinces,  dans  les  Privileges  des 
ordres  et  des  corps;  s'il  y  a  unit6  dans  le  gouvernement, 
runiformit^  fait  d^aut;  si,  th^riquement,  H  y  a  abso- 
latiame  dans  le  pouvoir,  en  fait,  il  y  a  des  contr61eB 
qui  en  restreignent  l'exercice,  des  barri^res  qui  en  oon- 
Uennent  la  force.  Par  ses  Idits,  ordonnanoes,  d^clara* 
tioDs,  le  monarque  dit  le  droit,  fait  la  loi;  il  parle  pour 
le  royaume  tout  entier,  mais  il  doit  obteiur  l'enregis- 
irenkent  des  cours  souveraines  et  sublr  kurs  remon* 
trances;  dans  le  doroaine  administratif,  militaire,  Judi- 
ciaire.  il  r^glemente  en  toute  ind^ndanee;  mais  il 
hesite  h  toucher  au  droit  priv^,  qui  parait  plutöt  de  la 
competoncc  des  Etats  de  province  que  de  la  sienne; 
souvent.  il  est  conliaint  de  se  conformer  aux  usages 
locaiix:  lors  dv  la  convocalion  aux  Etats  gen^raux  de 
178p,  ii  düit.  pour  certaines  provinces,  Lorraine,  Bre- 
tagne, Brarn  et  Navarrc,  modifier  les  formes  ^dirl^es 
par  le  icglernent  du  24  janvier  et  les  adapter  aux  cons- 
titutions  de  ces  pays. 
«  La  France,  dit  A.  de  Tocqueville  (i),  est  couverte 

(i)  Op.  CiL,  p.  50. 
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«  de  eoq>8  adminutratifs  ou  de  foDctionnaires  isol^ 
w  qui  ne  ddpendcni  pas  les  uns  de»  autres  ei  qui  pren- 
«  nenl  part  au  gouTememeat  en  vertu  d'un  droit  qu'üa 
41  ont  achet6  ei  qu*on  ne  peut  leur  reprendre.  Souvent 
V  leurs  attributiona  aont  si  entremtito  et  ai  oontiguiSy 
«  qu'ils  Bc  pressent  ei  a'entiecboqueni  dans  le  oerde 
«  des  mdmes  affaires  ». 

«  Des  cours  de  justice  prennent  pari  indirectement 
«  ä  la  puissance  l^islatire;  elles  ont  le  droit  de  faire 
<i  des  rftglements  administratüs  qui  obligent  dans  les 
4c  limites  de  leur  ressort.  Quelquefois  elles  ttenneni 
41  idte  ä  Tadminisiration  proprement  dite,  blftment 
fc  bniyaniment  ses  inesures  ei  d^rdtent  ses  agenis.  De 
ft  simples  juges  font  des  ordonnances  de  police  dans 

les  villes  ei  dans  les  bourgs  de  leur  r^sidence. 

(f  Les  villes  ont  des  consiituitons  tr&s  diverses.  Leurs 
«  magistrais  portent  des  noms  diffirenls,  ou  puiseni 
«  leurs  pouvoirs  A  diff^rentes  sources  :  ici,  un  maire, 
«  lä,  des  consuls,  ailleurs,  des  syndics.  Quclqucs-uns 
Ii  sont  chotsis  par  Ic  roi,  quelques  autres  par  l'ancien 
41  seigneur  ou  le  prince  apanagisie;  il  y  en  a  qui  sont 
«  ^luB  pour  un  an  par  Icurs  concitoyens,  ei  d'autres 
(1  qui  ont  achet^  le  droit  de  gouvemer  oeux-ci  ä  per> 
«  pistuit^. 

«  Ce  sont  lä  des  d^bris  des  anciens  pouvoirs...  » 

Pendant  les  trois  derniers  si^clcs,  la  politique  de  la 
monarehie  travaille  ä  faire  toinbor  oes  rdsistanoes,  k 
döblayer  le  terrain  sur  lequel  s  exerce  son  action,  k 
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T^fulariser  et  a  uniformiser  les  m^hodcs  de  Bon  gou- 
vcrncment.  T.'lnsiitution  des  assemblees  provinciales 
s  pour  but  d'accrollrc  Tautorit^  du  roi  sur  lee  pro- 
▼iDces,  d'en  facüiter  et  unifier  I'administration,  et  de 
faire  disparailrc  ces  ^tats  provinciaux  dont  Turgot  (i) 
disait  qu'ils  ^taieni  peut-^tre  un  mal. 

Les  edits  de  mai  de  1788  tentent  d'^tablir  l'unH^ 
dans  la  l^gislation  et  la  jurispnidence,  une  Hierarchie 
dans  Torganisation  de  la  justice.  «  Le  roi  veut  que  d^- 
«  sormais  i'unit^  des  Iribimaux  corresponde  k  Tunit^ 
«  des  lois  h.)  »,  declarc  Ic  gardc  des  sccaux.  De  nou- 
veaux  Corps  judiciaiies,  appcles  grands  bailliagcs,  sont 
crees;  la  verifiration  et  le  dep6t  des  lois  communes  k 
Uml  le  royauinr  sont  enirves  aiix  parlements  et  remis 
a  une  cout  unique,  dite  cour  pl^ni^re,  pr^sidee  par  le 
souverain. 

Cetle  reformc  elail  dans  le  sens  des  vit  iUes  tradilions 
de  la  monarchie.  L'effort  seculaire  vers  la  cohesion  el 
I'unite,  tendait  k  fixer  des  limites  au  dt^veloppcnient  du 
droit  provineial.  Drpnis  des  siecles,  nos  rois  s'y  appli- 
quaient  avt  c  niethotle  et  t(5naeit^.  Deja  en  i/|53,  daiis 
les  ordonnance?  dv  Monlü-lrs-Tours,  Charles  VII  con- 
fiait  a  une  cour  unique  I'examen  des  contumes  r^ig^s 
par  les  «  praticiens  et  gens  de  chaseun  desdicls  pays  » 
de  France.  A  la  fin  du  xv"  si^cle,  Louis  \i  n  desiroit 

(i)  Tur«7of,  ^fi'r>}nlrc  nu  7?oi  ':ur  Irs  mttrücipaülü,  ceuvivA  de 
Turjfol,  colkx-tioa  dos  prixicipaux  ix-onomiste»,  I.  III,  p.  609,  Paris, 
in-8.  f84Ä. 

Ca)  RiiinprcMioo  de  l'ancbn  Ifomlcur,  Inlroduction,  p.  997. 
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««  fort,  rapportf  Commynes  (i),  quVn  co  royaulme  on 
u  usast  d'un«»  coustume,  d'ung  poiz  et  d'une  mesurc 
»  et  que  toutos  cos  coustumes  fussent  miaes  en  fran^oia 
«  <?n  ung  beaii  üvrf...  »  Louis  XTV  avec  Golbert, 
houiR  XV  avec  1p  Chancclier  d'Aguesseau,  promul- 
g^aient  cos  f?randcs  ordonnancos,  veritables  codes  par- 
tiels,  dans  Icsquela  un  toxto  iiniforrno  ot  clair  pr^cisait 
tout  im  onsornble  de  reglrs  jui  idifpir-^  ;qi|>licab?os  au 
royaume  entier.  Au  xvi*,  au  xvu*.  au  xviii'  si^cle,  les 
jurisconsultes  travaillaiont  4  relaboration  d'un  droit 
national.  Du  Moulin.  Guy  Coquille,  Guillaume  do  La- 
moignon,  Pothier,  Bom  jon,  dans  le^irs  <^tudos  et  coin- 
mentairea,  d^agcaient  co  qu'il  y  avait  df  commun 
dans  Ics  routumes  dos  provinces  et  pr^paraient  ainsi 
l'oBuvre  d  uiiification  definitive,  la  redaction  de  ce  code 
unique  et  g^n^ral  que  r^alist^rent  les  jurisconsultes  du 
Consulat.  ' 

Louis  XVI  recueillait  la  pens^e  de  ses  anc^tres  et 
aubissait  l'influence  des  granda  l^gistee  unitaircs  fran- 
(tis  lorsqu'il  d^clarait,  ä  la  s^ance  d*ouverture  du  lit 
de  Justice  tenu  k  YeiaailleB  le  8  mai  1788  (a)  :  «  Je 
H  veux  sortout  mettre»  dans  toutes  les  paiües  de  la 
<e  monarcliie,  oette  unit^  de  vue«,  oet  eneemMe,  sant 
«  lesquels  un  grand  royaume  est  affaibli  par  le  nomlire 
(f  m%me  et  T^ndue  de  ses  prortnoes  »;  et  il  ajoutait : 


H)  MSmoityfg  de  Philippe  de  Cnmmynea,  \.  II,  liv.  Vf.  ch.tp.  t» 
p.  Tor».  Pitri*.  3  vol.  in-8. 

(a)  Rciniprc«siou  «k>  raocien  Monitcur^  InUroducUoo,  p.  sgd. 
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«  U  laut  k  un  grand  Etat  un  seul  roi,  une  aeule  ]or, 

«  iin  seul  enregistremcnt.  » 

Cel;te  maxime  indique  'le  bui  que  poursuit  U  mo> 
Btrehie.  Par  runifonnit^  des  lois,  eile  veut  ^tablir  un 
Mgime  l^al  commun  Ii  iom  les  Francis;  par  k  cen- 
Misation,  eile  d^tniit  la  structure  f^^aÜTe  h&iUe 
de  la  soci^t^  IMale;  par  la  conceDtration  de  tous  les 
pouToirs,  olie  tranafonne  cette  IMtotion  qu'eai  le 
royaume  de  France  en  un  unitaire*  Elle  6carte  lei 
Corps  intermÄliairea  :  ^tats  provinciaux,  parlemente, 
pour  pi  eiidre  un  appui  direct  .sui  la  ualiuu  et  clierche 
i  Tenv^opper  d'un  r^seau  de  ioid  uniformes;  eile  s'ef- 
force.  suivant  l'expression  du  marquis  tl  Aigenaon  (i) 
de  ramener  Ics  choacB  «  du  compos<§  au  simple  ». 

Gelte  leiidance  correspond  aux  voeux  des  philosophcs, 
des  ^conomistes  qui  dirigenl  l  opinion;  «  tous  |>eiisent 
«  i|u*il  convient  de  substituer  des  r^Ies  simples  et 
«  Mmentairea,  pulste  dans  la  raison  et  dans  la  lot 
tt  naturelle,  aux  ooutumes  compliqu^s  et  tradition- 
«  Dalles,  qui  regissent  la  aociiU  de  leur  temps  (2)  ». 

Les  lois,  dii  Voltaire  (3)  «  ont  M  labiles  dans  pres- 
«  que  tous  les  Etats  par  les  int^rdts  du  Ugklateur,  par 
n  ks  besoins  du  moment,  par  l'ignorance  de  la  so- 
«  perstitioD.  On  les  a  faites  k  inesure,  au  hasard,  irr^ 


(1)  Op.  rit.,  p.  tS. 

(2)  Alexis  de  Tocquovilk,  op.  eil.,  p.  306. 

(3)  GoNactioii  oomp!^t.c  dos  oeimeii  de  M.  de  Voltaire,  t.  XVIII; 
QuetÜonM  sut  Vweyclopiditt  i.  IV.  Gw^ve,  1774,  3k>  vol.  in-ä. 
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«  guli^reiiiriit ,  (  aiiinic  on  hAtissait  los  villes.  Voyez  ä 
«  Paris  le  quaitier  des  tiallos,  de  Sainl-Pierr^^-aux- 
«  BoBiifs,  la  lue  Brise-Miche,  celle  du  Pct-du-Diable, 
«  coiitrast-er  avcc  le  Louvrc  et  Ics  Tuiieries.  Voilä 
«  rimage  de  nos  lois.  Lundres  n'est  devenue  digne 
«  d'^lre  habit^  qu«  depuis  qu'ellc  ful  r^duilc  *  ii  cen- 
«  dres.  Les  l  ues,  depuis  cettc  epoque,  furent  eiargics 
«  et  alignecs;  Londres  fut  une  ville  pour  avoir  ete 
«  brül6e.  Voulez-vous  de  bounes  lois?  Brülez  les  vülres 
«  et  faites-en  de  nouvelles....  » 

Diderot  se  plainl  que  raulorile  des  pr^ceples  juri- 
diques  soit  bornei'  tantol  par  une  müiilagne,  txiiilot 
par  un  ruiss<^au.  Gelte  divcrsile  Cil  udicuse  aux  Ency- 
clop^distes;  eile  leur  parail  la  source  de  tous  les  raaux, 
de  tous  les  abus;  Tunit^  est  le  seul  principe  sur  lequel 
la  prosp^rit^  publique  puisse  Stre  ^tablie.  n  La  v6rit^ 
«  et  la  justiee,  d^lare  Gondoroel  (i),  sonl  les  mimes 
tt  dans  tous  les  pays  et  pour  tous  fes  bommes.  Ge  qui 
«  est  bon  dans  une  piovince  ne  saurait  6tre  mauYais 
tt  dans  une  autre.  L'unifonnit4  dans  tous  les  objets  de 
«  Tordre  public  est  un  Ikn  de  plus  entre  les  homme«; 
tt  toute  difl6renoe  est  une  semenoe  de  discorde.  n  Cc- 
pendani,  Montesquieu  (s)  conseille  de  recbercher  «  dans 
«  quel  cas  il  laut  l'unifonnit^,  dans  quel  cas,  il  faut 


(i)  Esud  mr  to  CoiwUlution  U$JoneUimt  des  4«sem6Met  |»n». 
vinciatcs,  oetivKt  de  Goodofoet,  t.  VlQ,  p.  658,  Paris,  xBi7-i849t 

la  vol.  in-8, 

(3)  UesprÜ  des  ioU,  liv.  XXIX,  chap.  xvni. 
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«  des  difTdranees  »,  et  le  marquis  d'Argenson  (.i)  re- 
commande  au  aouverain  de  diatinguer  les  ficcasioiiB 
ab  U  laut  giner  ka  aipirationB  des  villea  et  dea  pro- 
Tiiioea,  et  oelles  oü  Ü  faut  leur  laiaaer  tonte  li])ert^. 

Las  phyaiocrates  veident  6tablir  rempire  dea  loia 
natiifellea  qu'ila  ont  d^uvertea.  Ck>nvaincQa  de  la 
aolidarit^  des  int&öts  particuliei»  et  g^n^ux,  ila  fon- 
dent  aur  Tunitä  de  Tint^rfit  aociatl  l'unitÄ  de  gouver- 
Dement;  Üa  pr^niaent  un  ayattoie  politique  dana 
lequel  un  aouverain  ichM  dirigera  la  aoci^,  aana 
contWUe  ni  contre-poida;«  n*ayant  aucune  r&iatance  h 
briaer,  il  pourra  donner  un  libre  eaaor  ä  aon  progrte 
mat^el  et  moral. 

La  4t  oonnaiaaanoe  ^idente  de  Toidre  k  r^tablir  une 
«f  fois  acquiae,  dit  Mereier  de  la  Rivi^e  (3),  les  int^rlta 
«  et  par  cona^quent  la  volonte  du  souverain  feraient 
«  que  toutea  lea  foioea  de  la  nation  ae  porteraient  de 
N  conoert  ven  le  riStabliasement  de  oet  ordre;  il  a'op4- 
«  rerait  donc  alora  oe  rftabliasement  hcureux...  ». 
Conatituer  un  pouvoir  fort,  le  tenir  au  aervice  de  I^Mirs 
doctrincs,  paratt  aux  disciplea  de  Queanay  la  m^hode 
la  plua  efficace  pour  r^aliser  leuia  r^formee  ^conomi- 
quea  et  aociales.  Une  autoritö  souveraine  et  aup^ricure 
k  loua  (ea  individus,  h  toutes  les  corporationa»  k  toutea 
lea  collectivit^  locales,  eat  seule  capable  d'aaaurer. 


(i)  Op.  cit.,  p.  27. 

(a)  Ordre  ruUurel  et  evtenliel  des  soei'Hes  poUUqaes,  coUocUoa 
de»  priocipaus  ^nooiiitc«,  t.  U',  p.  471*  Pari«,  iSwB,  i5  vol.  in-8. 
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par  le  rhgoe  bienfaiaant  des  loia  g^närdea,  la  proa- 
p^t^  publique.  G'esi  pouiquoi  dana  aon  Mimoire  an 
roi  Sur  les  munieipalU^s,  Turgot  (t)  propoae  de  donner 
au  royaume  une  organiaation  teile  que  le  monarque 
puisse  gouyeraer  <t  comme  Dieu,  par  dea  lois  g^ne- 
«  ra'les  ». 

Le  «  despotisme  legal  »  des  physiocrales  condtiil  ä 
une  fort(^  concentration  de  la  souverainet^  et  ä  1  absolu- 
tisme  de  l'Etat.  Toute  limite,  toute  entrave  ä  son  auto- 
rit^  est  n^faste.  Toute  barri^re,  dit  le  maiTjuis  de  Mira- 
bcau  (:>),  a  empöchr  et  dötruit  l'unitf^  point  central  et 
«  unique,  oü  se  trouve  reuni  le  bonheur  de  la  So- 
tt ciM  »*  «  Le  Systeme  des  contreforces  dana  un 

gouvemement,  d^lare  Quesnay  (3),  est  une  opinion 
u  funeste  ».  Getle  couoepiion  poliUifue  exige  quc  lee 
priril^ea  des  corps,  des  proriiuses  et  des  YiUea  a'eila- 
oent  et  rentrent  dana  un  dioit  oommun  national.  Dans 
l'Etat,  il  ne  doit  y  avoir  que  de  simples  subdiTisionB 
territorialea,  attb(»doiiii6es  k  Fensemble,  que  dea  a»- 
semblte  subalternes,  chargdes  de  rteudre  les  questiona 
de  radministratton  locale. 

Le  dogme  de  la  souTerainet^  du  peuple  rient  enoore 
resserror  les  liens  sociaux  et  fortifier  l'unit^  nationale. 


(<i)  Mimoire  aa  Hoi  sar  les  mimicipalitis,  ooUecüoii  des  prin« 
cipmix  iotmoaüiie»,  op.  ci(.,  t  .IV,  p.  6o&. 

(■?.)  Letlres  sur  In  legisUition  ou  J'nrdre  I^ot  dipmoi,  ritabU  <{ 
perpüuif  t.  II,  p.  733»  fiernc,  3  vol.  iii-8. 

(3)  Pwmürf  ma»ime»t  collactiaii  des  principAitt  ^nomtsUs, 
t.  HS  p.  81. 
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Rousseau  et  ses  disciples  fondent  la  societ^  sur  ce 
oontrat,  dont  <«  les  clause«  bien  cniendues  se  r^uisent 
M  toutei  k  ttiM  seule,  sayoir  :  rali^natton  de  chaque 
<i  aasoci^  avec  tous  ses  droits  h  la  oommunaute  (i)  ». 

Par  d'autrea  voies  que  les  physiocrates,  oes  philoiO- 
phes  aboolisseitt  au  mtoie  point :  U  oonoentration  de 
la  sooTeFaiiietf  en  une  seule  personne,  rol  ou  nation; 
dam  les  detix  aystimes,  l'Etat  giandit  et  ramasse  toui 
lea  pouvoirs;  qu'elle  aoit  Texpresaion  de  n  Tofdre  natu- 
rel  i>  Ott  de  «  la  Tolont^  gkk€nie  »,  la  loi  est  toute- 
puissante;  eile  s*^nd  aur  loute  la  siuface  du  royaume, 
^galise  les  conditions.  unifonnise  les  r^les;  la  rupture 
des  Tieux  cadres  hlstoriques,  la  dissociation  des  groupe- 
ments  prolessionnels  ou  sociaux,  s'intpose,  pour  queaon 
autorit^  supMme  puisse  agir  avec  aisance  aur  un  tenrain 
aplani.  Entre  l'Etat  et  rindiTidu,  il  ne  doli  plus  y 
ayoir  de  groupe  intennMiaire.  II  ünportef  didare 
Rousseau  (a),  u  qu*il  n'y  ait  paa  de  80ci£t6  partielle 
«  dan«  TBtat  et  que  chaque  citoyen  n'opine  que  d'apr&s 
«  lui  i>*  Ge  pr£oepte  oontient  tout  le  Programme  du 
nirellement  r^volutionnaire:  an&ntisaement  des  corpo» 
porations,  abolition  des  privH^geSp  moroellement  des 
proyinces  en  d^parlements. 

A  la  fin  du  xmf  siide,  les  efTorts  de  la  monarchie, 
les  doctrines  des  ^conomistes,  les  ih^ories  des  philoso^ 
pbes  lendent  rera  le  mdme  but  :  l'uniti  politique. 


(i)  Contnt  social,  lir,  i,  chap.  vi. 
(a)  Id.,  Ut.  II,  chq».  m. 
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legislativ«  el  administrative  <Jvi  royaume.  Par  la  cen- 
tralisation  des  pouvoirs,  par  la  concenliation  de  la 
souvcrainele,  ils  consti  uiseni  un  Etat  unitaire,  absohi 
et  fort.  En  lui,  s'absorbenl  ies  droits  et  les  interets  d«  ^ 
societes  pailiculi^res;  par  lui,  la  nation  forme  un  ioul 
homogne  et  compact;  sur  lui  rcpose  le  poids  de  la 
souverainete  «  une  et  indivisible  ».  Les  mailrises  et 
jurandes,  les  ordres,  les  corps  judiciaires,  palitiques, 
eccl^iastiquesr  les  yieiUes  contr^  historiques  dont  la 
Franoe  est  falte,  dolveni  diaparatire,  car  cea  «  contre 
foroea  »,  oes  pouvoirs  pond^rateura,  pourraient  «  rom- 
«  pre  Tunlt^  de  aea  prlnclpea  et  l'^uilibre  de  sea 
«  forcea  (i)  ». 

*  • 

«  L'ancien  ri^^ime,  dit  M.  P.  Viollet  (?),  est  commc 
«  timide  en  sa  marche  :  presque  jamais  il  no  delruil; 
«  il  refait,  mais  h  propreraent  parier,  il  ne  cree  pas  ». 
La  monarciiio,  en  effet,  savait  menagcr  les  convenances 
locales  et  se  plier  aux  cirennslances;  eile  evitait  de 
heurter  de  front  les  droits  fondes  sur  une  posscssion 
immimorlale,  et  pr^^rait  les  inconv^nients  de  la  variet^ 
ä  ceux  qui  naltraieDt  de  l'uniformit^  rigide  contre  la- 
quelle  le  paya  s'inaurgeait.  Dana  sa  m^thode  politique, 


(i)  Miral»eau,  ducours  h  la  «äance  du  3  noveinbre  1789»  Afonilear, 

r^imprimo,  t.  II,  p.  120. 

(a)  Paul  Vk>11<'t,  Le  lioi  et  ses  n\inislres  pendant  les  trois  dernlen 
sii'cles  de  la  nionorchic,  Avanl-propos,  p.  vu,  Paris,  191a,  m-8. 
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eUe  Gonciliaii  rancienne  tradition  M&alisle,  isBue  de 
la  f^odale,  et  la  conception  nouvelle  d*un  Etat 

fortement  centralis^;  eile  c^dait  h  Tinstiiict  qui  la 

porlait  vers  l'unite  de  gouvcrnement,  mais  au  licu  de 
briser  brutaleineiil  ks  instilulions  leguees  pai  le  passd, 
eile  cherchait  loujours  ä  les  uliliscr. 

Au  moiiienl  oü  la  Revolution  survint.  e11(-  n'avait 
presque  rien  detruit  du  vieil  edifice  adniinislralif ;  eile 
en  avait  »<  pour  ainsi  dirc,  conslruit  un  autre  en  sous- 
<i  oeuvrc  (i)  »;  eile  laissait  tomber  les  anciens  pouvoirs 
dont  eile  avait  4puifl4  la  vigueur,  mais  eile  n*avait  pas 
cherch^  k  les  renverscr  d'un  seul  coup;  eile  avait  ras- 
semblö  en  un  seul  tous  les  peuples  de  France,  mais 
eile  en  respectait  le  nom,  les  lois,  les  idiomes,  les  usa- 
ges,  les  particularit^  sociales.  A  Touverture  du  lit  de 
justice,  tenu  k  Versailles  le  8  mal  1788,  le  garde  des 
Sceaux  d^larait  dans  les  intentions  du  roi  la  simpli- 
fication  des  coutumes  et  la  r^duction  de  leur  nombre; 
il  affirinait  en  mtoe  temps  que  ceite  oeuyre  d'unifi- 
calion  scrait  faite  u  avec  tous  les  m^nagements  que 
«  merilenl  d'anciennes  lois.  lorsqu'elles  sunt  lit'cs  aux 
«  mopurs  localis  (3)  >».  A  la  fin  du  xvni*  siede,  soutonue 
par  les  docUineü  ^cononiistes  et  philosniihiques  du 
temps,  la  monarchie  est  plus  forte  que  jaiuais,  mais, 
retenue  par  ses  habitudes  s^cuiaires  de  temporisation. 


(i)  Tooqueville,  op.  eil.,  p.  86. 

(3)  Moniteur,  Inlrodurtioii.  p.  3oi. 
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eile  h^sitc  encore  k  d^ployer  ioute  son  Energie  pour  le 
Iriomphe  des  r^onnes  qu'eUe  sait  n^cessaires. 

Lib^ie  de  tout  sentiment  de  reepeet  k  T^gard  des 
instittttions  anciennes,  convaincue  de  rexceUence  de 
868  principes  et  de  rargence  d'une  «  restauraUon  », 
rAssembl^  conBtituante  tennine,  «  aans  transition» 
fr  aans  pr^utions,  sans  ^afds  (i)  Toeuvre  pr^parde 
par  Teffort  patient  de  noe  rois.  Recueillanft  les  tendancee 
de  la  monarchie  vers  la  Constitution  d'un  pouvoir 
absolu,  eile  sc  refuse  h  prendre  appui  sur  les  tradilions 
historiques  pour  y  rdsister;  subissant  la  poussee  des 
forces  qui  entr;)in('i]l  la  nation  vcrs  1  eile  nöglige 

les  aspirations  qui  s  elevent  vers  l'autononiie  locale. 
En  quelques  mois,  par  d^crets,  lo  terrain  sera  nivel^ 
8ur  lequel  s'^lövera  l'Elat  omnipotent,  döposilaire  de 
la  souverainet^.  Les  privil^es  seront  aboUs,  les 
Parlaments  seront  mis  en  yacances,  et  les  provinces, 
loyers  de  l'esprit  particularisto  et  de  Tactivit^  r^o- 
naJe,  seront  mises  en  morceaux  et  bris^«»  en  döparte- 
ments. 


(i)  Tooqueville,  op.  ctt.,  p>  3i. 
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GUAPiTAE  VUI 
L'oBUvre  unitaire  de  i'Assemblee  nationale. 


Tendanoes  uidlaire*  des  cMkstilniota.  —  Le  princip«  de  b  «ow«- 
rainctä  nationale.  —  Les  baiUItge^  «t  le$  pnovinccs  obstacl« 
ä  la  »uverainet^  de  la  nntion.  —  Le»  bn*^  l'organisation 
ddmmiskaüve  ei  de  la  ivpräseatatku  nationale.  —  Le  plan  du 
GomiU  de  coaallliitiaai  ;  le  d^parlenienit  cadve  «Imiiüelratil  et 
circonaariplion  dloolorale.  —  Lea  id^  de  Thouret,  Siey^  et 
Mirabcau.  —  I-es  protestaÜon's  des  provinces.  —  Les  contre- 
projets  provinciaüstiuü.  —  L  ucuvie  de  l'Asacmblee  national. 

«  La  France,  d^clarait  Sieyös,  k  VAsBemblte  natio- 
nale, le  7  septemlire  1789,  ne  doit  point  devenir  un 
Etat  fidiral  oompoe^  d'une  multitude  de  r^publiques, 
unies  par  an  lien  politique  queloonque.  La  France  est 
et  doit  6tre  un  aenl  tout,  aoumia  dans  toutes  ses  partka 
k  une  l^slation,  et  k  une  adminlatratlon  oommu- 
net  (1)  n. 

Oes  paroles  exprimaient  les  tendanoes  qui  empor- 
taient  les  oonstituants  rers  roiganisatioad'an  dtat  uni- 
taire. Leur  Tolont^  s'accordait  ainsl  atrec  Teffort  b4cu- 


(1)  IMm  de  Tahbe  SkifhB,  m  la  «piestkm  du  ««lo  xoyal«  k  la 

sdanoe  du  7  f!optembr<>  t'^R<),  p  r^^  \  N.,  Suppldment  an  pvoeil- 
verbal  de  l'Asseiublee  nationale,  AiJxvui°  3. 
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laire  de  1a  monarchie;  mais  81  le  but  ^tait  ie  xuSme» 
les  m^thodes  diff^raient. 

Le  5  mai,  daas  son  discours  aux  Etats  g^^raux. 
Necker  ayaii  demand6  ä  TAssemblde  de  ne  pas  perdre 
de  vue  «  ce  qu'exigent  imp^ratiTement  les  grandes  cir- 
«  eonstances  de  ce  raste  empire,  sa  position,  ses  rela< 
ci  tions  ext^ieures,  la  dirersit^  de  ses  usages,  dont  les 
«  uns  Bont  constiiutifs»  les  autres  affennts  par  le  temps, 
IC  l'effet  indvitable  de  ses  ricfaesses,  et,  plus  encore 
«  peut-^tre,  la  pensfe  et  le  caract^e  de  ses  habitants, 
«  les  anciens  pr^juges,  les  vieilles  habitudes,  enfin 
u  tous  ces  liens  qu*on  ne  peut  jamais  rompre  avec  vio- 
«  lence,  et  qup  la  prudence  d'un  grand  corps  poli- 
i<  tique  doit  sagemont  appr^cier  (i)  )>. 

Ce  respecl  dv9.  traditions  et  des  realites,  cet  «  oppo"^-; 
turiisme  >»,  ii  •  tait  pas  dans  les  id^es  des  constituants. 
Les  doctrines  dfs  physiocrales  el  des  philüöuphes  du 
xviir*  sieclf:  avaiont  nonrri  Umii-  pcnsec.  La  diversile  des 
inslitutions  leur  ^emblait  un  obstacle  au  bien  public; 
les  droits  particuli«rs  leur  paraissaient  des  contreforces 
dangereuses;  dans  ce  royaume,  oü  ils  ne  voyaieat 
qu'injustice  et  chaos,  ils  voulaient  instaurer  l'empire 
de  la  loi  g^n^rale  sur  les  lots  priv^es  ou  Privileges, 
<t  ^blir  un  ordre  fixe  et  durable  ». 

Le  2o  Juin,  TAssembl^e  nationale  s*^tait  d^clar6e 
«  appel^  k  fixer  la  Constitution  du  royaume,  opdrer 


(i)  Moniteur,  I,  p.  ai. 
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u  la  re^^eneralion  de  Tordir  public  et  mainlpnir  lea 
«  vrais  principcs  de  la  monarchie  (i)  ».  C'etait  afür- 
mer  sa  volonte  d'entreprendre  sans  delai  ce  «  grand 
et  ouvrage  de  la  restauration  projet^  »,  dont  avait 
parl^  le  gard<'  des  Sceaux,  M.  de  Barentin,  k  la  s^ance 
d'ouverture  d«s  Etats,  ie  5  mai. 

A  cette  ceurre  de  restauration»  les  r^istances  locales 
aTatent  fait  obstacle,  pendant  les  ann^s  pr^c^ientet, 
et  leur  Energie  avait  tenu  en  ^chec  le  pouvoir  central; 
rexcluslon  de  tout  sentiment  particulariste  semblait 
la  Gondition  n^essaire  au  suce^  de  r^ormes  s'^ten- 
dant  au  royaume  pris  dans  son  enaemble.  Necker  le 
pensait;  dans  son  discours  du  5  mai,  il  avait  fait  appel 
a  1' Union  de  tous  et  demande  que  les  int^rfits  particu- 
liers  consentissent  k  s'effacer  devant  l'interel  gcneral. 
<c  Echangez,  disait-il  (i),  les  petits  int^rßts  particuliers 

contre  ceUc  grande  et  majestueuse  part  ä  l'interdt 
««  universel;  failes  que  ce  titre  de  Fran^^ais  vous  vaille 
«  plus  de  gloire  et  de  profit  quo  celui  d'habitant  d'un& 
«  teile  province,  d  un  tel  bailliage,  d'un  iel  ressort.  » 

Les  constituanta  ^taient  dan«  les  mSmes  sentiments; 
ils  voulaient  r^allser  cette  unit€  dont  le  marquis  de 
Mirabeau  avait  dit  que  c'etait  le  u  point  central  et 
V  unique  oü  ae  trouve  r^imi  le  bonheur  de  la  soci^  ». 

Un  principe  guidait  leur  pen^e  et  soutenait  leurs 


(1)  Monilear,  l,  p.  89. 

(2)  Idem^  I,  p.  l5. 
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eiforts  :  le  principe  de  la  souverainetö  de  la  nation. 
II  s'agfissait  de  le  fondor  sur  des  bases  iB^branlables, 
de  fa^n  qu*ü  aerve  d'appui  aux  inatitutions  nourelles; 
U  a'agiaaait  de  d^ger  la  Tolontö  de  la  nation,  que» 
le  i6  juin,  aux  applaudisaementa  de  toua  les  d^put^, 
H.  Gaiand  avait  proclam6e  «  une,  indivisible  (i)  ».  II 
fallait  poiir  cela  reaserrer  lea  li^s  qui  uniaaaient  les 
sujeU  du  Toi;  aboür  les  distinctionB  de  claaaes,  de  pro^ 
fessions  ou  de  provinces;  fortifier  ce  qu'il  y  avait  de 
commun  cnlrc  les  ciloycns  de  Tempire  fran<;^ais  et  affai- 
blir  ce  par  quoi  ils  differaient;  exalter  Icurs  aspiraLiona 
vers  l'unit^  et  refr^ner  leurs  tendances  vers  le  parlicu- 
larismc;  accroÜre  la  cohesion  et  la  vigueur  de  la  collec- 
livife  nationale  et  briser  les  coilectivites  provincialea, 
corporatives  et  sociales. 

«  Enfants  de  la  patrie,  que  vous  repr^entez  »,  avait 
d^lar^.  M.  de  Barentin  (2),  h  la  s^nce  royale  du  5  mai, 
«  teartez  loin  de  Youa  toute  affection,  toutes  maximes 
«  ^trang^res  aux  intMts  de  votie  m^re  commune... 
€(  Toua  les  tilres  Yont  se  confondre  dans  le  titre  de  eU 
«  toyen  ».  Bientdt,  en  effet»  il  n'y  aura  plus  que  des 
cHoyens,  c*e8t-ft-dire  des  hommes  d^ag^  de  tout  grou- 
pement  politique,  profeasionnel  ou  aocial,  d^pouill^  de 
toute  caract&istique  particuli^e,  n'ayant  plus  que  la 
quaUt6  de  membre  de  la  communaut^  nationale.  Dana 


(i)  Moniteur,  I,  p,  83. 
(a)  W..  I,  p.  4.&. 
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km  assentiment,  la  volonte  g^n^rale  puisera  une  force 
iiT^istible,  eile  accomplira  alors  l'oeuvre  de  <c  la  reg^n^- 
ration  du  royaume  ».  Son  acüon  s'exercera  par  des  lois 
uniformes,  sans  ae  heurter  anx  Privileges  des  ordrea, 
des  rorjini  ations  ou  des  provinces;  il  n*y  aura  de  sou- 
vrrainetr  quo  dans  la  nation,  une  et  indivisible,  et 
rA->rnil)lee  chargee  d'exprimer  sa  volonte  sappuiera 
directement,  sans  intermediaire,  sur  la  masse  compacte 
et  homogene  des  citoyens,  individus  semblables  et 
^aux  en  droits. 

Lea  Etats  g^n^ux  ^ient  foiid^  aar  d'auties  bases; 
Ü8  reposalent,  non  pas  aur  la  nation  aouTeraine,  com- 
poafe  d'indiYidus  4gmxx  et  semblablea,  maia  sur  lea 
bailliages»  grou|>ement8  politiquea  posaunt  chacun 
k  droit  de  d^puter  k  Taasemblde  g^n^ale  du  royaume. 
Lea  membres  de  oette  aaaembl^  n'ötaient  paa  lea  re^ 
pr^aentants  de  la  nation,  maia  des  bailliagea.  Ha  en 
apportaient  les  voeux  et  lea  dol^nces;  ils  en  recevaient 
des  instructions  et  des  mandats  imperatifs;  ils  etaient 
lies  par  des  pouvoirs  pr^cisant  leurs  votes  et  limitant 
leur  iruliative.  II  y  avait  la  une  espöce  de  conföd^ralion 
d'Elats  parliculiers,  ayant  ehacun  une  souverainete  dia- 
tincte  rt  un  droit  k  manifester  sa  volonte, 

Dans  le  rapport  fail  au  roi  le  27  decembre  1788, 
Wecker  posait  la  question  de  savoir  si,  comme  par  le 
paas^y  les  opiniona  ae  compleraient  par  bailUages  ei 
s'il  y  aurait  pour  cbacun  d'cux  le  mtate  nombie  de 
repr^ntanta,  quelle  que  füt  aon  importance.  La  solu- 
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tion  adopt^  indiqua  une  tendance  h  effacer  les  groupe- 

nienls  jadii<  litulaircs  d'un  droit  propre  pour  s'appuyer 
diic't't<TiH'nt  Sur  los  individus  qui  les  coniposaient.  II 
fut  arrel^,  en  eilet,  (jnr  Ic  nombrr  des  d^putes  varierait 
avec  le  chiiTrc  de  la  [>(){>iiiation  et  des  eontributions,  et 
que,  dans  chaquc  ordre,  les  opinions  se  compteraient 
par  Ute.  Malgr^  cetle  df'rj^ion,  les  mandata  imperatifs, 
par  quoi  ae  manifestaii  la  volonte  particulito  de 
chaque  bailliagOp  furent  maintenus.  Le  aS  juin  seule- 
ment,  une  d^claraiion  du  roi  lea  caaaait  et  les  annulait, 
comme  anticonatitutionnels,  oontrairea  aux  lettrea  de 
convocation  et  opposds  aux  int^rÄta  de  l'Etat. 

Cependaiil,  les  tradilinns  anciennes  ronscrvaicnt  de 
leur  foice.  Gertains  d«'|mles  opposaient  aux  deerets  des 
Fiats  gen(?raux  les  Instructions  imperatives  nontenues 
dans  leurs  cahiers;  ils  protestaient  contrc  les  decision^ 
de  la  majoril4  et  ne  se  croyaient  pas  lies  par  elles. 
C'est  ainsi  que  plusieurs  d'entre  eux  refus^rent  de 
Sieger  lorsque  la  d^lib^ration  en  oommun  des  trois 
ordres  fut  dicriiie,  Iis  pr^tendaient  que  leurs  pouroirs 
leur  interdisaient  de  prendre  part  aux  travaux  d'une 
teile  astembl^.  Les  ballliages  affirmaient  ainsi,  par  la 
voix  de  leurs  repieseiitants,  qu'ils  avaienl  une  part  de 
la  souverainete;  ils  ne  devaieut  se  soumettre  ä  la  na- 
tion  que  s'il  y  avait  aecutrd  entrc  leurs  volontes  particu- 
li^res  et  la  volonte  generale.  Le  7  juillet,  l'evdque 
d'Autun,  M.  de  Talleyrand-P^rigord,  s'^leva  contre  ces 
pr^tentions  : 
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fc  Et  d'abord,  disaitr-il,  qu*e8t-ce  qu'un  Bailliage? 
«  G'est»  non  pas  un  Etat  particulier,  un  Etat  uni  k 
«  d*autre8  par  quelques  liens  aeulement,  comme  dans 
c(  lout  Corps  fM^ratif,  mais  une  partie  d'un  tout,  une 
A  portion  d*un  seul  Etat,  soumise  essentieUement,  soit 
«i  qu'eUe  y  concouce,  sott  qu'elle  n*y  cancoure  pas,  h. 
H  la  volonte  genitale,  mais  ayant  essentieUement  le 
H  droit  d'y  concourir  (i).  »  «  Un  Bailliage  n'a  que  k 
M  droit  de  concourir,  par  ses  d€putds,  former  la  to- 
«  lontä  g^ndrak  et  non  celui  de  Tan^ter  ou  de  s*y 
«  soustraire  (a).  »  II  ne  peut  suspeadre,  par  des  man- 
dats  impdratifs  qui  ne  contiennent  que  sa  volonte  par- 
ticuli^re,  l'activit^  des  Etats  g^n^aux. 

Dans  sa  söance  du  7  septembre,  Sieyte  soutint  la 
m^e  doctrine.  II  redoutait  de  Toir  la  France  moicelfe 
«  en  une  infinite  de  d^mocraties  qui  s'uniraient  en- 
«  satte  par  les  liens  d'une  confdd^ration  generale,  k 
«  peu  pr&s  oomme  les  t reize  ou  quatorze  Etats-Unis 
«  d'Amdrique  se  sont  confM^r^  en  oonTention  gdnd- 
«  rale...  >i. 

«  La  France,  disait-il,  ne  doit  point  Ätre  un  asscm- 
«  blage  de  petites  nations,  qui  se  gouverneraient  s^- 
«  par^meni  en  d^mocraties;  eile  n'est  point  une  ooUec- 


(i)  MoLion  de  M.  l'övdquo  d'Autttn  «ur  les  mandaU  impAratifi. 

Erpoi«e  des  molifs  lu  ä  !'A«-"Tnbl6c  nationale  lo  mflpdi  7  juillet 
1789,  p.  4>  Supplement  «u  proc«a-verbal  de  i'Assenkbiöc  nationale* 
A.  N.,  ADxvjifO  o. 

<i)  Ibid.,  p.  s. 
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((  tion  d'fiUts;  eUe  est  im  tont  unique,  compoa^  de 
«  paiiies  int^frantes;  oes  parties  ne  doiveni  point  ayair 
«  g^pariment  une  existence  oomplöte,  parce  qu'elleB 
«  ne  Bont  point  des  touts  simplement  unia,  mala  des 
ff  parties  ne  fonnant  qu'un  seul  tout.  Celle  diff&renoe 
«  est  gxande;  eile  nous  intAiesse  essenÜeUement.  Taut 
4«  est  perdu  si  nous  nous  permettons  de  eonsid^r  les 
«  municipalit^  qui  s'^tablissent,  ou  les  districto  ou  les 
ff  prorinces,  comme  autant  de  ripubliques»  unies  seu- 
ff  lemeni  sous  les  rapports  de  foroe  ou  de  protection 
«  commune  <i).  w 

Et  Siey^  pHdsait  sa  pens^  :  «  ...  Si  chaque  partie 
«  de  ce  tout  (la  France)  pourait  ä  son  gr6  exprimer 
ff  son  Toeu  part,  chaque  ballliage  ou  säi^hauss^  se 
«  croirait  en  droit  de  ne  pas  oMir  k  une  loi  prononofo 
ff  par  la  m^orit^  d^  qu'ils  ne  l'auraient  pas  consentie; 
ff  et,  cn  ceü»  on  se  croirait  fondl  sur  ce  que  le  droit 
ff  d'asaentiment  aurait  pr^lablement  reconnu. 
ff  Bient6t,  il  y  aurait  autant  d'Etais  que  de  baillia«» 
ff  ges...  (2).  »  Pour  ^viter  «  le  chaos  et  l'anarchie  »  qui 
en  r^ulteraient,  il  r^uisait  ceux-ci  ^  n'^tre  plus  que 
des  circonscriptions  ^lectorales.  Ii  affirmait,  en  elTet  : 
ff  Le  d^put^  d'un  Bailliage  imm^diatcment  choisi 
ff  .par  son  Bailliage;  mais.  m^iatfment,  il  est  ^lu 
ff  par  la  totalit^  des  Bailliages.  Voilä  pourquoi  tout 


(1)  Dire  de  l'abM  Sicyds,  op.  cit.,  p.  8. 
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«  «st  Repräsentant  de  la  Nation  enti^re  (i).  » 

n  concluait  (a)  en  demandant  «  qu'ü  soit  nomm^, 
a  dans  la  journte,  un  oomit^  de  trois  personnes,  pour 
«  präsenter  le  plus  t6t  possible,  h  Tassembl^e,  un  plan 
«  de  MnnicipaliUs  et  de  Provinces,  tei  qu'on  puisse 
«  espei  t  r  de  nc  pas  voir  le  royaume  se  dechirer  en  une 
«  muUiiude  de  pclits  Etats,  sous  forme  repubiicaine, 
«  et  qu'aii  rontraire  la  France  puisse  former  un  seal 
«  tout  sourais  uniform^ment,  dans  toules  ses  parties^  k 
a  une  JL^slation  et  ä  une  Administration  commu- 
«  nes  ».  Ge  voeu  renfenne  la  pem^  qui  inspira  la  divi- 
sion  de  la  France  en  d^partements.  Gette  r^onne  avait 
pour  but  de  rompre  la  ooh^sion  des  corps  politiques 
existants,  bailliages  ou  provinces,  et  de  fonder  sur 
leurs  d^bris  la  souverainet^  de  la  nation  (c  une  et  indi- 
▼isible  ». 

L'obstacle  le  plus  s^rieox  k  cette  oeuvre  d'unifica- 
tion  ^it  tombä.  Dans  la  nuit  du  4  aoüt»  les  repr6- 
lentants  des  piovinoes  avaient  renoncä  aux  Privileges 
de  celles-^L  Le  5  mai,  Necker  avait  monträ  comment 
ees  frsnchises  8*opposaient  h  une  ^qui table  r^partition 
des  iinpdts;  il  avait  aussi  rappele  l  ancionnctfi  de  leurs 
titres  ronslitutifs  et  averti  les  Etats  geiu  raux  des 
«  contestatioQS  diffilciles  et  d^licates  »  dans  lesqueUes 


(i)  Dirc  de  TabU  SkefH,  op.  elf.,  p.  iS. 
(»)  id.t  p.  3<»« 


i!s  s'engageraient  en  voulant  Ics,  supprimer.  II  n'avait 
paj  picvu  CG  que  pcut  accomplir  unc  asserablee  qui  a  le 
scnliment  d'^tre  appelee  ä  r^g^nerer  TEtat,  qui  a  con*- 
cience  d'en  poss^der  les  moyens  et  qui  c^de  ä  l'enthou- 
siasme  inspir^  par  sa  mission. 

Dans  la  nuit  du  ä  aoilt»  rancienne  Constitution 
fMale,  la  atrueture  fMAmtive  de  la  monarchie  cat 
abattue. 

Les  d^put^s  bretons  se  dtekrent  pvits  &  «  confondre 
«  les  droits  antiques  ei  r^v^r^  de  la  Bretagne  dans  les 
«  droits  plus  solides  enoore  et  plus  sac»^  que  les  lu- 
<t  miires  de  Tassembl^  assuraient  en  oe  moment  k 
«  Tempire  fran^s  tout  entier  (i)  ».  Les  d^put^  de 
Provence  et  de  Forcalquier  affirment  Le  patHotisme 
de  leurs  eonunettants  et  ne  doutent  pas  qu'ils  ne  con- 
sentent  h  confondre  leurs  int^r^ts  et  leurs  droits  dans 
oeux  de  tout  le  royaume. 

Les  d^ut^  de  Lorraine  u  protestent  en  termes  tou- 
«  chants  que  leur  province,  r^unie  la  derniire,  ne 
«  regrettera  jamais  la  domination  de  ces  souveraina 
«  ador^s  qui  firent  le  bonheur  de  leur  peuple  et  s*en 
<c  montrtent  les  p^res,  s'ils  sont  asses  heureux  pour 
«  pouvoir,  au  sein  de  la  r^n^ration  et  de  la  prospi- 
«  rit^  publique,  se  livrer  &  leurs  frtes  et  entier  avec 
u  le  surplus  des  citoyens  dans  cette  maison  maternelle 
«  de  la  France,  pr^te    refieurir  sous  l'influence  de  la 


(i)  MonSUur,  l,  p.  986,  a8A  «t  tuir. 
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«  justice,  dp  la  paix  et  de  l'affection  cordiale  de  toua 
«  Ics  mcmbrcs  de  cette  immense  et  glorieuse  famille  ». 

Les  d^putes  de  Dauphin^,  de  Bourgogne,  du  Lan- 
guedoc,  de  Normandie,  du  Poitou,  du  Cl^rmontois, 
d'Auvergne,  d*Artoi8,  du  Boulonnais,  de  la  Flandre 
maritime,  du  Gambr^Bis,  de  la  principaut^  de  Foix,  des 
conununes  de  B^rn,  etc.,  d^arent  renoncer  aux  pri« 
▼il^ges  de  leurs  provinoes.  La  plupart  le  font  soub 
serre  de  la  ratification  de  leura  bailHages;  mala,  aans 
atlendre,  FAsaeinbl^e  nationale  dter^,  le  ii  aoAt  : 

«  Art.  X.  —  Une  Constitution  nationale  et  la  liberti 
«t  publique  ^nt  plus,  avantageuaea  aux  prorinoes  que 
«  lea  pririfögea  dont  quelques-unes  Jonisaent  et  dont 
«  le  sacrifice  est  n^cessaire  k  l'union  intime  de  toutes 
<i  les  parties  de  Tempire,  il  est  d^lar£  que  tous  les 
«  priTil^s  particuliers  des  proyinces,  principaut^s, 
<c  TiUes,  Corps  et  communaut^,  soit  ptoiniaires,  soit 
<t  de  toute  autre  natura,  sont  abolis  sans  retour  et  de- 
41  meureront  confondus  dans  le  droit  commnn  de  tous 
<f  les  Fkan^ais.  » 

Disormais,  il  n'y  aura  plus  de  Bretons,  de  Proven- 
caux»  de  Lorrains«  de  Normands,  etc.;  tous  ces  peuples 
divers  sont  r^unis  en  un  seul.  Le  la  octobre,  TAssem- 
bl£e  traduit  cette  Situation  nouvelle  dans  la  r^daction 
du  pr^rabule  de  Tacte  promulgalif  des  lois.  Lc  roi 
oessera  de  prendre  le  titre  de  Dauphin,  de  roi  de  Na- 
Tarre,  de  duc  de  Normandie,  de  oomte  de  Pro- 
Tence,  etc.;  il  sera  d^ign6  sous  le  nom  de  roi  des 


Francais.  Lc  contre-seing,  qui  variail  avec  les  pro- 
vinces,  deviendra  uniforme  ponr  tout  le  royaume,  car 
la  diversile  des  tihes  esl  <  niLiaire  ä  l'unite  monar- 
chique,  dont  Mirabeau  aflirmait  qu'elle  ätaii  «  un  prin- 
ci{>e  essentiel  »  (i). 

* 

*  * 

Le  20  aoüt,  l'Assemblfe  avait  adopt^  l'articlc  III  de 
la  D^claration  des  Droits  :  «  Le  principe  de  loute  sou- 
«  verainel^  r^side  essentielloment  dans  la  nation.  Nul 
«  Corps,  nul  individii,  rre  peut  cxercer  d'autorit^  qui 
«  n'en  emane  pxj)rt  sspniiMit .  »  Lä  ^tait  inscrit  le  {  rin- 
cipe  qu'il  fallait  röaliser  dans  les  mstitutions  nouvellcs. 

Oomment  fonner  la  loi.  expression  de  la  volonte  ge- 
nerale, voeu  de  la  nation  souvcraine?  Le  7  septembre, 
Siey^  d^clarait  que  la  France  ne  pouvait  dtre  ni  une 
d^mocratie  dans  laquelle  les  citoyens  concourenl  direc- 
iemcnt  ä  l'^laboration  des  lois,  ni  un  Etat  f^d^ral,  dans 
lequel  de  petites  r^publiques  s'unissent  seulement 
«  sous  les  rapports  de  forre  et  de  protection  com- 
mune ».  11  avail  proclame  l'unite  de  la  Fiance  et  les 
bienfaits  du  gouvcrncmcnt  rcpresentatif.  Dans  un  tel 
Systeme,  les  citoyens,  «  sans  ali^ncr  leurs  droits  », 
nomment  des  repr&entants.  Ceux-ci  ont  mission  d'in- 
terpr^ter  le  voeu  national,  «  qui  retombe  ensuite,  avec 
u  tout  le  poids  d'une  force  irrdsistible,  sur  les  Tolont^ 
«  eUeB-mdmes  qui  ont  ooncouru  ft  le  lormer  »  (2),  et 

(i)  Moniteur,  Tl.  p.  A8. 

(a)  Dire  de  Vabb6  Sicy^,  op.  cU,,  |».  9. 
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adsure  ainsi  I'uniformit^  dans  la  l^Ulaiioa  et  dans 
radministration. 

II  6tail  impossibic  de  faire  nommcr  ces  rcpr^sen- 
tants  par  le  corps  ^lectoral  entier,  forraant  collfegc 
uoique.  11  etait  nöccssairp  de  In  fractionner  en  sec- 
tions.  Mais  l'unit^  de  la  nalion  exigcait  que  c€lles-ci 
fussent  exactemeut  semblables  enire  elles  et  au  laut, 
dont  rllcs  np  devaient  etr€  que  les  parties  integranles. 
«  La  gidiide  uiiite  no  peut  ötn^  simple  qii'autant 
«  quelle  sera  composec  d  unites  pareilics  »,  disait  Ra- 
baul de  Saint-Etienne  {i).  II  fallait  donc  que  cellos-ci 
fussent  de  simples  subdivisions  g^ographiqucs  du  sol,  nc 
correspondant  ^  aucun  groupement  politique  ou  social, 
i  aucun  int^rdt  regional  ou  local  (a).  Ces  fractions 
Egales  el  semblables,  ces  dmsioiis  mathtoatiques  d'oo 
toui  homogene,  ces  circonscriptions  artificielles 
pourvues  de  toute  Tie,  de  toute  impulsion  propre, 
devaient  senrir  de  cadre  k  Texercice  des  diff^rents 
pouYoirs  publica,  eccl&iastiques,  administratifs,  judi- 
ciaires. 

Lea  dioctees,  les  ressorts  de  justice,  de  finances, 
d'admimstration  civile  et  militaire  seraient  pli^  &  une 
commune  mesure.  «  La  nouvelle  division  de  la  France, 


(i)  Rofl«xiofia  «ur  I«  diviaion  nouvelle  du  royaume  cl  mr  Im 
privilhges  cl  Ir*  nsücmblccs  d»'s  provinces  d 'Etats,  par  M.  Habiaul 
<le  Süint-Elit'nuo,  rnemi»r»j  du  Comitt"  de  Constitution,  p.  3,  äupplä- 
mcnt  au  prcM^es  vc'rbal  de  l'Asscmbl^e  nationale,  A.  N.,  ADxvin«  3. 

(3)  Cari^  de  Malberg,  Goun  de  droil  constitutionnel^  {JoirmM 
de  Nancy,  «nnte  1904. 


«  declarait  M.  le  chcvalicr  d'Eymar,  dcput6  de  la  se- 
«  n^hausa^e  de  Forcalquier,  est  rdchelle  sur  laquelle 
«  toutes  leg  paiiies  de  la  GoDstiiution  doivent  Hre  et 
<c  ont  effecÜTemeni  rapport^a.  Tout  eat  li^  dans  cc 
I«  grand  systöme  (i).  »  Gelte  belle  ordonnance  aem- 
blait  conforroe  «  k  la  majestä  impoaante  de  Tempire 
«  fran^ais  w  et  k  cette  simplicit^  dont  M.  Pellerin, 
depule  du  Comt^  nantais,  affii  taait  <(  qu'en  politique 
comme  en  mecanique  »,  elic  est  le  chef-d*ceuvre  de 
l'art  (2). 

Le  Premier  objet  de  Tinstitution  nouvelle  ctait 
d'assurer  le  libre  exercice  de  la  volonte  generale  et 
d'organiser  la  reprdsentation  nationale.  Siey^s  liait 
cette  organiBation  k  celle  de  la  repr^entation  locale. 
«(  ...  II  faut  k  la  France  enti^re,  ^rivait-il  en  juillet 
(I  1789  (3),  une  l^lslation  et  une  administration  Com- 
ic Riunes  et  uniformes,  et  atix  municipalitds  un  conseil 
<t  et  une  gestion  qui  remplacent  pour  les  affaires  parti- 
«  culi^rps  et  repr^senlcnt  le  pouvoir  l^gislatif  rt  le 
«  pouvüir  ex^cutif,  de  manierr  cependant  que  la  cnns- 
u  titiition  libre  et  particuli^re  de  chaque  cit^  ou  com- 


f1) Quelques  r^flexiona  mr  la  nouveUe  division  du  roynnme,  pxr 
M.  (l'Eyiniar,  <iepuU3  de  Forcalquter,  p.  i4.  Paris,  iTfio.  Suppiäm-Ol 
•ti  proc^overbaf  de  rAsscmbl^e  nationale,  A.  N.,  ADmii« 

(a)  OpinioTi  ^]^•  M.  Pellerin,  d**piite  du  Comiti  n^intais,  sur  le 
projict  d'unc  nouvelle  divieion  du  rovaumc,  p.  3,  Supplemeol  au 
proc^v«rbaI  de  TAaMmhl^e  nationale,  A.  N.,  ADxvni«  4.  Cette 
c^inioii  iie  fut  pas  prononc^. 

(3)  Quelques  id^es  de  comfituttnn  appliqiices  h  la  ville  de  Paiü» 
par  M.  l'aWje  Sieyfes,  p.  a-3.  Broohure  in-8,  Versailles,  1709. 
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«  mune  n'usurpe  point  sur  la  Constitution  generale  de 

«  l'Elal  et  ne  g^ne  en  aiicune  fagon  la  l%islation  et 
t.  radmirnstralion  nationales.  On  voit  donc  quo  sui  la 
((  iTiLni«'  basc  düivent  s'elever  deux  edifices  politiques; 
«  i  Uli  particulier  h  la  localite,  l'autre  fait  pour  se 
M  raccorder  avec  ies  ^iüces  voisins,  pour  s'alUer  avec 
«  les  autres  communes  et  former  ensemble  la  monar- 
«  chie  fran^aise.  » 

Thouret»  d^pute  de  Rouen  et  ancien  procureur  ayndic 
de  rAssembl^  provinciale  de  Haute-Normandie,  s'ins- 
pira  de  oes  principea  dans  le  rapport  qu*il  ddposa  le 
29  septembre,  au  nom  du  Görnitz  de  Constitution,  sur 
r Etablissement  des  bases  de  la  reprcscntaiion  propor- 
iionnelle.  II  etablit  sur  lr$  memcs  assises  le  double 
^difice  de  la  reinescnlation  iiatiuüale  et  de  radminis- 
tration  municipale  el  provinciale.  II  partageait  la 
France  en  quatre-vingts  departemeuts,  egaux  entrc  eux 
autani  que  pOBsible.  destin^  en  mSme  temps  k  la  for- 
mation  du  corps  l^gialatif  et  k  celle  des  diTerscB  classes 
d'assembl^s  administraliyes.  «  G'est  ainsi,  disait-il, 
«  que  d'un  ressort  commun  partiront  tous  ies  mouve- 
«  ments  du  corps  politique  (i).  » 

Le  plan  propos^  affectait  une  r^gularit^  g^m^trique 
qui  effia\a  U)u\  d'abord.  On  y  voyait  que  les  d^parte- 
menU  ^^eraienl  <  d'cnviron  trois  cenls  vingt-qualre 
<'  lieues  carr^es,  ou  de  dix-huit  lieues  sur  dix-huil  »; 
k&  dUlricts,  de  «  trente-six  lieues  carr6es,  ou  de  six 

(i)  Moniteur,  I,  p.  627. 
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H  Heues  sur  six  v;  \r?  cantons,  de  «  quatre  lieucs 
«  carr^s,  ou  de  deux  lieues  sur  deux  lieues  ». 

Le  i/i  orlobrp,  M.  Aiibry  Dubochel,  maire  de  la 
Fert^-Milori  rt  dc  j  ute  du  tiprs  do  Villers-Colterets,  de- 
noncait  h  1  Assembler  cc  que  ve.lie  division  par  carres 
egaux  et  symelriques  avait  d'irapratirable.  II  faudrait 
pour  la  realiser,  disait  Brillat-Savarin,  avocat,  deput^ 
du  iiers  de  Belley  (i),  le  19  octobre,  qiie  «  la  France 
«  ful  plane  et  sa  circonf^rencc  reguliere  ».  «  Volre 
«  Comile.  protestait  Bengy  de  Fuyvaili  r,  nnrien  offi- 
«  cier  de  marine,  depute  de  I  i  n  tblesse  de  Bourges  (2), 
«  a  d^coupe  la  Frann  conuju-  uii  morceau  de  drap,  en 
a  qualre-vingt  et  une  pieces,  pour  cn  faire  quatre- 
«  vingl  <'t  un  d^partements.  » 

A  plusieurg  reprises,  Thouret  s'effor^a  de  repondrc 
ä  cos  reproches,  Le  3  novembre  (3),  il  d^larait  :  <«  Si 
«  quelqu'un  a  pu  croire  que  la  division  s'exdcutcrait 
«  par  carr^s  g^^mötrlques  parfaits,  qui  feraieni  de  la 
«  aurfaoe  du  royaume  un  Miquier,  il  a  dft  regarder 
ii  que  les  roontagoes,  les  fleuves,  les  TÜles  d€jft  exis- 

Ii)  Xfonileur,  II,  p.  70. 

(a)  Opiiiion  <k  iM.  de  Beug)-  de  Puyvalk-c.  d<';puite  du  Bcrry,  »ui  le 
xapport  4hl  GomH^  de  ixww&hition,  qui  n  fiour  objct  I'^^bli»«- 

monf  dos  Ivise?  I<  '1  ri  nr-'*("rilriUori  [>'Tsnim<*llc  et  ror^.'.ini-i  tion 
des  «ssemiil^e«  atUnint^lrfttivo«  des  nouvnik>s  tnunicipalilds;  lu  k 
la  s6iiice  du  jeadl  5  rnnrembrc  1789.  «t  imprün^  tnr  la  demandc 
de  rAf.Reml)I<^r  nationali'.  p.  17.  A.  N..  AI>xvni«  ,3. 

(3)  Di»cours  ik*  M.  Thourcl,  mcmbrc  du  Coinit^  cl<^  Constitution, 
f«it  h  TAsiembiie  nationaie,  »ur  la  nouvclle  divi<(ion  territoriale 
(hl  royniinip.  Sranrr  (hi  niirsli  3  novcmbr«,  p.  iA-  Siipp'/'inonl  BU 
procr.<<-vorlml  de  TAssciablcc  nationale,  A.  N.,  ADxvm«  3. 
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«  Unte8  ne  permettraient  pas,  en  effet,  de  tirer  de 
«  Test  k  Touest  de  la  France  ei  du  nord  au  midi  des 
«  lignes  parfaitement  droite«.  «  Le  rapporteur  du  Gö- 
rnitz de  Constitution  renvoyail  ensuite  h  une  brochure 
aliribiiee  ä  Slcyes,  dans  laquelle  ^lait  expos^e  la  m^- 
Ihode  k  suivrc  pour  tracer  les  nouvelles  circonscrip- 
tioüs. 

«  Voici  comment  yi  me  iigure,  ^nvait  un  d^put^  k 
u  TAssembl^  nationale  (i),  qu'une  nouvelle  division 
«  de  la  superficie  du  royaume  peut  dtre  ex^ut^.  Je 
«  commencerais  par  me  procurer  la  grande  carte  des 
c(  triangles  de  Cassini....  Je  la  partagerais  d'abord 
«  geom^riquemeni  d*apr^  les  proportions  adopt^es 
IC  par  le  Görnitz  de  Constitution.  En  prenant  Paris  pour 
ii  ccnlrc,  je  forroerais  un  carr6  parfait  de  9  licues  de 
<f  layon.  o;i  de  18  iirues  siir  18,  ce  qui  frrait  3a4  lieues 
«1  de  superficie;  c'esl  la  un  depai ttnienl  territorial. 
H  Sur  rhaquo  cM6  de  rc  premier  rarre,  j'en  formerais 
«  un  aulre  de  la  mSroe  ^tendue,  et  ainsi  de  auite,  jus- 
M  qu'aux  fronlieres  les  plus  reculees.  11  est  visible 
t(  qu'en  approchant  des  fronti^res  je  n'aurais  plus  mon 
«  carr^  parfait;  mais  je  marqueraia  tottjours,  autant 
«  que  posBible,  des  espaees  coroprenant  k  peu  pi^ 
A  3i4  lieues  de  superfide.  La  configuratioii  en  aera 
w  tris  irr^uli^e»  mais  e*est  la  n^oessit^  qui  le  veut 

Observotinnx  srir  Ir  rnpport  du  CoTnif<*  de  constitufton  ,  con- 
ctrnant  Ui  mmvelle  ortfonisatum  äe  la  Frnnce,  par  un  d^Tput« 
a  rAssembl^e  nationale,  f.  3,  4.  5  ei  i5,  1789.  Suppl^eot  au 
proc^-Tcrfoal  de  rAssemblte  nationale,  A.  N.«  ADxvino  5, 
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«  ainsi.  Ii  est  plus  vraisemblable  qu'il  y  aura  de  ccHe 
«  Sorte  80  di^partpments,  piiisqne  80  divisions  d(" 
a  Heues  de  supoiTicie  epuiseot  a  peu  pr^s  les 
«  26.000  li<  iicss  que  l'on  suppose  a  la  totalit^  du  terri- 
u  toire  franpais.... 

«  II  est  teiiips  de  lemarquer  qu'une  division  geogra- 
«  phique  teile  que  nous  la  decrivons  est  purement 
«  ideale.  Aussi,  ni  k  Comile,  ni  aueun  homme  raison- 
(t  nable  n'a  pu  pretcndre  la  substituer  h  la  realite.  Une 
<c  division  sur  papiei  par  carr^s  parfaits  n'est  qu'un 
«  moyen  de  facilitcr  l'operation  un  peu  plus  pratique 
'    «  k  laquelle  je  vais  mo  livrer. 

u  Je  piends  donc  diüeicntes  carles,  divisecs  les  unes 
«  par  G^n^ralitös,  les  autres  par  Provinces,  les  aulres 
«  par  Bailliagcs,  et  je  dis  :  les  fronti^res  de  ces  divi- 
«  eions  ne  sont  point  chimdriqucs  comme  des  lignes 
«  gtom^triques;  je  n'ai  pas  peur  qu'elles  ooupent  une 
«  maison,  un  clocher  en  deux;  dies  existent  d^jä,  je 
tt  puis  donc  m'en  seirir.  Je  m'aide  encore  des  carte» 
«  qu'on  appelle  de  VAcadiinie,  On  sait  que  les  plus 
«  petites  paroisses  et  les  plus  petits  d^tails  y  sont  mar- 
K  qais  dans  un  grand  degr6  d'ezacUtude.  Avec  ces 
«  divers  secours,  je  traoe  le  plus  pr^s  possible  de  mes 
«  divisions  gfom^triques  des  limites  ou  des  frontiires 
«  v6ritables.  Alors,  ious  mes  can^  prenant  des  fonnes 
«  irr^guli^res»  ce  que  Tun  perd,  Vautre  le  gagne;  mais, 
a  en  tout,  J'approche  toujours,  autant  que  je  le  puis, 
«  de  la  quantiti  de  Z2k  lieues  de  auperficie  pour  cha- 
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M  cune  de  mes  divisions.  Gela  faii,  j*ai  iine  premi^re 
«  conf^eDce  avec  quelques  membres  de  toutes  lea  pro- 
((  vinces;  je  leur  montre  mon  traTafI  et  je  demande 
«  leur  avis,  d*aprts  kquel  je  coriige  ce  qui  est  h  cor- 
«  riger. 

«  Rassurcz-vous,  les  lignes  ideales  que  les  ing^nieurs 
«  traceront  dans  iine  province  n'abattront  aucune  mal- 
«  son,  ne  couperonl  aucune  niontagnc...  » 

«  Je  sais  bien,  r^pondait  Mirabeau  (i)^  qu*on  ne 
«  cottperait  ni  des  maisons  ni  des  clochers;  mais  on 
it  diviserait  ce  qui  est  encore  plus  ins^parable;  on 
<(  trancberait  tous  les  liens  qui  resserrent  depuis  long- 
«  temps  les  moeurs,  les  habitudes,  les  coutumes»  les 
«  productions  et  le  langage.  » 

En  r^alit^,  le  btit  poursuivi  ^tait  la  destruction  de 
ces  provinces,  qui  avaienl  si  souvent  fait  obstacle  aiix 
elTuiLs  de  la  monarchie  el  dont  la  resislance  brisait 
J'unile  du  rovaunio.  Leurs  droits,  leurs  franchises,  leurs 
Privileges,  leurs  constitutions  ^laient  abolis,  mais  11 
paraissait  dangereux  de  laisser  intaci  le  sol  dans  lequel 
ils  avaient  pris  racine.  II  semblait  n^cessaire  de  le 
morceler,  d'en  d^truire  la  coh^sion,  afin  de  rompre  la 
foroe  qui  pourrait  y  renattre  yigoureuse  et  tenir  en 
fohec  Taction  uniforme  de  la  volonte  g^n^rale.  Mira- 
beati  proclamalt  ceite  dislocation  n  imp^rieusemenl 
exigee  par  un  nouTcl  ordre  des  choses  »  (2).  Ce  qu'il 


(1)  Moniteur,  II,  p.  «7. 
(3)  Id.,  II,  p-  13g. 
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reprochait  au  plan  du  Comite,  c'etail  moins  scs  ten- 
dances  centraiisatrices  que  &a  rigueur  mathemiili(|iie  et 
Boa  cx^cution  impossible.  II  !c  d^montraii  daus  ia 
s^nce  du  9  novembre  (i),  en  disant  : 

«  .]'ai  pris  des  cartes  f^oo<i^raphique8,  j'ai  trace  des 
Ii  sujfaces  egales  de  324  iieucs  carrees,  et  qu'ai-je 
8  apergu?  Lä,  une  surface  enti^re  n'^tait  composee  que 
«  de  landes,  de  d6serts  ou  de  hameaux;  id,  dans  la 
n  m6me  surface,  plusieun  grandes  yilles  se  trouraient 
«  rai^roch^s;  partout,  j'avais  le  möme  territoire, 
«  mäis  je  n'arais  nulle  part  ni  la  mtaie  Taleur,  ni  la 
«  mdme  Population,  ni  k  m€me  importance,  et  je  me 
IC  disals  :  81  on  a  voulu  faire  des  departements  in^ 
«  gaux,  il  ne  valait  pas  la  peine  de  leur  donner  la 
Q  mftme  suifaoe;  ai  on  a  touIu  les  rendre  ^ux»  com- 
«c  ment  ae  faii-il  qu'on  ait  choisi  pr^is&nent  la  me- 
«  Bure  la  plus  in^g^P... 

i<  J'ai  tent6  vainement  de  relaire  lea  divtsionB  de  mitte 
«  inanidares;  j'ai  mia«  lea  nitoies  «urfaoes,  tantdt  en 
a  triangles,  tant6t  en  carrä,  mais  c'est  en  Tain  que 
«  j'ai  ^poii^  loutea  les  figures  glom^iques,  la  distri- 
«  Imttoa  in^k  de  la  population  el  des  rieheaees  ae 
«  jouait  4e  mes  Tains  elforts.  » 

Mirabeau  penaait  etablir  des  divisions  ^les  per  leur 
population  et  leur  valeur  fond^re,  sans  avoir  ^ard  k 
lenr  surface;  pour  heurter  moins  brusquement  les 


<i)  MotUteur,  U,  p.  168. 
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liabitudes  et  atiliwr  les  «  rapports  d^jft  connus  »,  il 
Toulait  divtser,  non  pas  le  royauine,  maii  lea  pro- 
Tinoes,  dont  il  respectaii  les  limites  naturelles;  mala 
afin  de  les  mieux  i^duire  k  rimpuiasanoe,  iX  propoaaH 
Cent  Tingt  d^partements  au  lleu  de  quatre  vingis.  Ce 
moTcellement  lui  paraissait  propre  h.  dctruire  plus  sü- 
rement  cet  esprit  particulier  dont  Thouret  affirmait 
avec  lui  qu'il  ^tait  <(  un  csprit  individuel,  enneroi  du 
«  v^riiable  esprit  national  »  (i). 

La  majorite  des  constituants  partagcait  ces  iddes. 
Bamave,  avocat,  d^put^  du  tiers  du  Dauphin^,  esti- 
mait  la  nouvclle  division  du  royaume  d^terminte  <c  par 
«  la  neccssit4  de  i'unite  monarchiquc  »  (2);  Duquesnoy 
y  voyait  le  moycn  de  «  fondrc  l'esprit  local  et  particu- 
«  Uer  cn  un  esprit  national  et  public  ».  La  r^forme 
ferait  «  de  lous  les  habitants  de  cct  ompirc  des  Fran- 
u  gais,  eux  qui,  jusqii'aujourd'hui,  n'avaienl  ele  que 
(i  des  ProvPii^.aux,  des  Norrnaiids,  des  Parisi«'ns,  des 
ci  Lon-ains  »  (3).  M.  d'Eymar  saluait  dans  ccUe  fpiivre 
la  reuniori  «  en  un  seul  corps  de  toutes  Ics  parlies 
<(  jusqu'alors  incoh^rentes  de  l'empire  »  (4)  et  leur 
suhordinafion  «  au  grand  Tout  National  ».  II  louait 
TAssemblee  d'aplanir  un  terrain  sur  iequei,  depuis  la 


i)  Moniteur,  Uf  P.  i58. 
a)        D,  p. 

(3)  C^inion  de  M.  Duquesnoy  sur  la  division  du  royniimf,  lue 
ä  ia  seanoe  du  5  octobre  1789*  Supplement  au  proc^-verl>al  de 
rAs»en)bl^c  nntiomlet  A.  N.,  Allxinn*  3. 

(4)  Op*  eil.«  p.  a. 
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nuit  du  4  aoüt,  s'amoncelaieiit  les  dto»inbres;  il  la 
f^licitait  d'Üeyer,  «  sur  les  bases  iinmuables  de  la  jus- 
<(  tioe  et  de  la  raison,  Timposant  et  majeatueux  ^difice 
«  de  la  Constitution  ». 

Gependant,  les  provinces  s'agitaieni.  Les  parlemcnts 
de  Metz  et  de  Rouen  s'^evaient  oontre  la  nouvelle 
Organisation  poUtique,  les  dtats  du  Bton  s'assem- 
blaient,  oeux  du  Dauphin^  ^taient  convoqu^.  La  no* 
blesse  du  Languedoc»  r^unie  k  Toulouse,  d^arait 
s'opposer  k  la  division  gtom^trique  du  royaume.  La 
commission  municipale  de  Clcrmont  mena^ait  de  pro- 
voquer  unc  protestatio!!  collective  de  toutes  ie»  viilcs 
d'Auvergne.  «  Dans  ce  demeiiibrcment  universel,  di- 
<.  sait  Mirabcau  (i),  chacun  croirail  pcrdre  une  partie 
«  de  son  existence;  et,  s'ii  faut  en  juger  par  les  rap- 
«  ports  qui  nous  viennent  des  provinces,  l'opinion  pu* 
«  blique  n'a  pas  encore  asses  pr^par^  ce  grand  chan- 
(t  gement  pour  oeer  le  tenter  avec  succ^.  n 

A  TAssembl^  nationale,  les  provinces  avaient  leura 
d^enseurs.  «  Gomment  vaincre,  s'dcriait  le  baren  de 
<f  less^,  capitaine  au  ri^giment  de  Royal-Ptcardie,  d^ 
<«  pute  de  la  noblesse  de  B^ziers,  le  senlimcnt  qui 
«  attache  Thabitant  des  provinces  aiilant  au  nuiu  de 
«  son  sol  qu'au  sol  meme?  »  Commcnt  d^raciner  des 


(i)  ManiUw,  U,  p.  ts?. 
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habitudcs  Stabiles  par  de?  si^-rlcs  de  vio  commune?  La 
nalure  du  sol      du  climal,  les  genreg  de  culture  et 
d'industrie,  les  coutumes  anciennes,  les  moeun  locales, 
affirmait  Malouet,  determinenl  cet  esprit  de  proYince, 
compos^  «  d'une  mulUtude  de  combinaisons  qui  ^hap- 
<»  pent  h.  rautoritä  de  la  l^islation  et  qu'elle  doit 
M  m^me  respecter  »  (i)«  D^uire  oes  petites  patries, 
▼dritable  «  patrimoine  politicpie  et  commun  de  chaque 
«  peuple  »  h),  d^chirer  les  liens  qui  attachent  l'habi- 
lant  h  son  pays  pour  l'isoler  dans  un  disirict  nouveau, 
c'est  une  mesure  impolitique  rl  dangpro?i«p,  car,  di- 
saipnt  !ps  provincialistes,  <(  on  irarrive  que  par  degre  ä 
«  Tamour  de  la  patrie;  ce  sont  les  affections  de  famille, 
«<  de  Toiamage,  de  canton  qui  pr^parent  le  coßur  k  ce 
II  sentiment  g^n^ral  du  patriotlsine  »  (3). 

D'autres  raisons  s'opposaient  au  morcellement  de 
l'unil^  proTinciale.  Les  grands  trayaux  entrepris  par 
les  ^tats  et  Kes  aasembldes  locales,  les  avantages  qui  en 
r^iiltalent  pour  toute  la  r^gion,  les  dettes  contract^s 


(t)  Qpinliiii  de  aM.  Malouet  «ur  k  nouvelle  division  ilu  royaume 

W  5Tir  les  mtinioipali1<'s.  CoHection  des  opinions  de  M.  Meüouet, 
depute  ä  rAsscroblce  nationale,  1. 1,  p.  loa.  Parle,  1791.  3  vol.  inS. 

(t)  Lettre  des  <ifflcier8  munieipaiuc  de  Clermonl  ä  MM.  de  Biau- 
sat  et  UiigueU  tl<'piiti's.  Fr.  M^gc,  Formation  et  organisniion  du 
dipartenunt  du  Puy-de-D6me.  MtSmoircs  df  TAcademie  de  Ckr- 
mont-Fcrrand.  Nouvcllc  »dric,  l.  XV,  p.  2t>o.  Clermonl-Ferrand, 
1873. 

(3)  Opinion  de  M.  Tar^t  «ur  In  dlvision  du  royaiMnc  k  la  s^ce 
du  10  novcmbüv  17%,  p.  o^.  SuppU^cncnt  au  proote-Teriial  d« 
TAMcmbl^  oatiooalc,  A.  r^.,  ADxvm^  3. 
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60  commun  avaient  cr^  une  solidarit^  d'int^'to  imm^ 
diats  et  tangibles,  dont  la  rupfure  serait  n^aste.  II  y 

avait  \h  une  association  polilique,  economique  et  so- 
ciale qifil  fallait  maintenir  sous  peine  de  s'exposer  ä 
une  luiuidation  difficile. 

La  Brf'tagne  avait  cfffrtii6  d'importants  ouvragcb 
pour  Bcs  quais,  ses  ports,  ses  ponts  et  ses  chaussees; 
eile  s'6tait  impos^  de  grands  sacrifices  pour  sa  naviga* 
tion  int^ieiire  et  pour  le  developpcment  de  son  com- 
merce; flon  administration  gto^rale  s'^taH  efforcfe  de 
T^partir  les  ressouroes  entre  toulea  lea  partiea  du  terrt* 
toire,  de  fa^n  que  chacune  d'elles  soit  ^galement 
trait^;  les  dettes  immenses  ^ient  Supportes  par  Ten- 
semble  du  pays,  sans  pescr  plus  lourdcment  sur  les 
localites  miserables.  En  serait-il  de  mSme,  deniandail 
M.  Pellerin,  si  la  Bretagne  est  divis^e  en  rinq  ou  six 
d^partements?  <(  11  y  en  aura  plusieiirs  qui  ne  pourront 
IC  pafi  acqu Itter  leur  contribution  sans  une  g^ae  effroya- 
«  ble:  il  faudra  donc  qpie  l'Etat  s'en  Charge....  Une 
«  partie  de  la  m^me  province  sera  dans  une  Situation 
(c  florissante,  pendant  qu'une  autre  sera  dans  un  6tat 
«  de  n^gligence  et  d*abandon  (i).  »  Et  le  d^put^  bre- 
ton  affirmait  que  sa  prorlnce  consentirait  difficilement 
<c  k  perdre  ses  Etats,  plus  anciens  dans  rArmorique 
«  que  retablissemenl  des  Francs  dans  les  Gaules,  et  a 
u  parlager  leur  administration  en  cinq,  sepl  ou  huU 


(i)  OpinkNi  de  M.  PoUeriii,  op.  «tt.,  p.  8-g. 
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(t  administrations  «up^rieures  egalenient  priacipa- 
a  les  I  i).  » 

La  Provence,  le  Laiignodor,  la  Franchc-Comtc  re- 
doutaient  IVffet  desastrcux  <juf  prodiiirait  8ur  l«s  tra- 
vaux  t'iitrepiis  la  rupluie  de  leur  unilc:  ftlles  pr^- 
vovaionl  Ip?  complicalions  inexlricables  qu'entraineiait 
la  lupiidation  des  deües  jusqu  alois  support^es  par  la 
communaute  entiöre. 

Ccrtaiii^  deputes  obaervaient  que  la  dislocation  des 
provinces  et  leui  aiicantissemenl  laisseraient  f?ans  con- 
trepoids  la  toule-puissanct*  de  Paris.  Formaiil  a  lui 
seul  Uli  departement  peuple  de  6  a  700.000  ames,  il 
dresserait  sa  masse  imposante  en  face  de  petits  terri- 
toires  a  pcu  pr6s  egalement  pcupl^  d'environ  Soo.ooo 
habitanU.  L'ancienne  harmonie  serait  d^truiie  au  proiit 
de  la  capitale.  Oelle-ci  ne  seraii-elle  pas  ient^  d'abiuer 
de  sa  force  pour  imposer  une  aatcöit^  despoUque  au 
Teste  du  paysif  L'esprit  particulariste  des  localit^  n'est 
plu»  k  craindret  les  Privileges,  par  lesquels  il  se  maiii- 
festait,  sont  abolis;  im  droit  uniforme  et  bienfaiaant 
s'^nd  sur  toutes  les  parties  du  royaume;  aucune  d'elles 
ne  r^clame  un  r^ime  h  part*  Mais  Tesprit  de  la  grande 
citi  ne  peui-ll  derenir  dangereuz?  La  rupture  d'^qui- 
libre  entre  Paris  et  les  prorinces  n'est-elle  pas  luneste? 
«  Le  marcellement  de  la  France,  affirmait  Pison  du 
«  Galland,  avocat»  Juge  ^piscopal  de  la  Tille  de  Gre- 


(0  W'.  P-  7- 
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«  noble,  d^put^  du  tiere  du  Dauphin^,  am^neraii  tdi 
«  ou  tard  la  dliedion  de  tous  les  pouvoin  k  rAssem- 
«  bl^  nationale  (i),  parce  que  de  petites  admiDiatra- 
«  tions  provindales  ne  pourront  pas  embrasser  des 

M  objels  d'une  ulilil^  un  peu  g^n^rale,  et  nos  Assem- 
«  blecs  |»rovincialc?  dcviendiaiciU  ilhisoires.  >» 

C'dlait  })revoir  l  avenir.  I.a  centralisation  est  fondoe 
sur  rimpiiis?ancc  dans  iaquollc  se  trouvent  les  pouvoirs 
locaux  d'assurer  la  gestion  des  grands  interlts  d'utilit^ 
regionale;  dans  un  ressoit  restreini»  dam  de  petites 
circonscriptions,  les  ressources  en  hommes  et  en  argent 
8ont  insuffisantes,  le  secours  et  la  direction  de  TEtat 
a'ünposent;  la  faiblesse  des  administrations  justifie 
aloTS  rintervention  de  ses  agents,  et  l'autorit^  centrale 
absorbe  ainsi  les  initiatives  locaics. 

«  Et  une  assez  bonne  singularitc  peut-etre.  declarait 
«  M.  Marlin  (•>\  avocal  ä  Besan^on,  dispute  dv  la 
«  Francht'-C-onite,  c*est  qu'on  n'ait  peine  ä  trouver  les 
i<  provinccs  assez  faibles,  assez  petites,  et  jamais  Paris 
m  trop  grosl  » 

«  Paris  a  une  population  plus  forte  que  ma  province. 


(i)  Opinion  de  M.  PiM»  du  Gallaiid,  nwraftire  de  rAflecmbMe 
iiationtf)i>.  siir  rorgani*a4ion  polHiqu.  An  roynirme.  S^anw  dn 
lo  oovcmbre  1789,  p.  aa.  SupplejiKuii  au  proccs^-verhal  de  VX%- 
•ambWe  naUonale,  A.  N.,  ADxnn«  3. 

(■A  Opinion  de  M.  Martin,  döpiile  de  Francbe-Comt^.  &  TAssem- 
blee  natiooAk.  5ur  la  division  du  royanrne  «^n  quatre-vingls  depar- 
temcnU,  el  sut  collc  de  oettc  province  en  parÜcuUcr,  p.  i3-i4« 
Supplement  au  pToc^verbal  de  PAMemblee  nationale*  II.» 
Kuimfi  k,  Celle  opinion  n*«  fm  Hre  prononcfe. 
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«  Eh  bionl  duns  le  plan  du  Comile  de  Constitution, 
«  Paiiö  rostora  Paris,  scra  ä  lui  seul  unc  provincc. 
«  n'aura  qu'une  assemblee  administrative...,  el  ma 
«  province  sora  coup^e,  divisee  en  troisi  Suspendons 
K  Ih  no8  r^flexions.  Mais,  je  vous  le  demande,  Mes- 
N  sieurs,  qu*est-ce  qui  peut  §tre  k  craindre,  de  Paris 
<f  ou  des  proWncesP  La  libert^,  1a  domination,  dit 
c<  M.  de  Montesquieu,  d'apr^  rhistoirep  ^latent  ä 
«  Rome  et  Tesdavage  dans  les  provinoes. 

c<  Aussi,  rien  ne  doit  plus  donner  profondlment  k 
«  penser  aux  d^put^s  des  prorinces  que  cette  hachure 
«  qu'on  en  fait,  jusqu'i  les  porter  k  cent  vingt»  tandis 
«  que  Paris  reste  dans  son  int^grit^  premi^  et  sa 
«  colossale  toonnit^.  C'est  vdritablement  plaoer  dans 
«  un  des  bassins  de  la  balance  un  poids  de  cent  mil- 
«  liers  et  dans  Tautre  un  poids  de  quatre  onces.  » 

Ftour  proportionner  l'infiuence  r^ciproque  de  chaque 
circonscription  et  de  la  capitale,  M.  Pison  du  Galland, 
d^ut^  du  Dauphin^,  proposait  de  former  trente-siz 
dipartements,  en  consenrant  les  limiles  des  provinces; 
llalouet,  conseiller  du  roi  en  ses  conseils,  Intendant  de 
la  marine  au  d^partement  de  Toulon*  d^put^  d'Aurer- 
gne,  Toulait  quarante  diviaions,  faites  k  la  mesure  de 
Paris,  de  teile  sorte  quo  cette  ville  alt  «  des  pairs  dans 
n  le  Foyaume  »  (i).  M.  Martin  (a),  d^put^  de  la  Fran- 


(i)  Opiuiou  de  M.  Bialouet,  op.  cit.,  p,  io5. 

<a)  Opinion  de  II.  Haiün,  op.  eiL,  p.  6,  7, 8, 9, 10»  ti,  la. 


Digitized  by  Google 


I 

I 


—  ao6  — 

che-Cmnt^,  protestait  que  «  hacher  ainsi  le  territoire 
<c  par  dix-huit  lieues  «ir  dix-huit,  pour  le  gouverner, 
«  ^tait  une  mesure  condamn^e  par  i'histoire  et  Texp^ 

«  rience  des  peuplea  ». 

Los  Romains,  disait-il,  onl  laisse  aux  loyaumes  grou- 
[tes  i^ntis  imc  Ini  umforme  leiir  etcndue,  leurs  contumcs 
et  iciirs  dieux.  Les  Anglais,  les  Suisses,  les  Americaiiis, 
en  arrachant  leur  patrie  au  d^spotisme,  n*oni  pu  8e 
d^cider  ä  boulcverser  son  territoire,  ni  ä  rompre  ic8 
habitudea  d«8  populations.  Le  projet  du  Gomitö  est  con- 
traire  k  la  sagease  ei  k  la  laiaon;  ü  offense  le  aeDtimeDt 
des  provinces;  un  concert  entre  oelles-ci  ne  peut  se 
aupposer  que  pour  r^iater  k  roppreasion;  il  faut  leur 
oonserrer  leur  coh^ion  en  face  de  la  toute-puissanoe 
de  Paris.  Los  priricipes  d'une  juste  ^conomie  s'oppo- 
äcnt  aussi  ä  ce  morcellement  en  quntre-vingts  ou  cent 
vingrt  d^partemeiits.  Multiplier  les  administralions  et 
les  trihunaiix,  c'esl  multiplier  les  Irais,  c'est  rendre  la 
correspondance  plua  lente,  plus  routeuse,  plus  incom- 
mode.  Pour  rapprocher  radminiBtration  des  adminia- 
tr^»  il  pent  Mre  utile  de  dmaer  les  grandes  provinces 
qui  le  demanderont,  tellea  que  la  Bretagne,  la  Nor- 
mandie,  le  Languedoc,  la  Guyenne,  la  GhampagDe; 
mais  il  faut  respecter  riBt^grit^  des  petitea  et  des 
moyennes. 

M.  Verdet,  eure  de  Vintranges,  depule  du  bailliage 
de  Sarrcguemines,  proposait  (i)  de  diviser  le  royaume 

<i)  Opinions  de  M.  Verdet.  diptOA  do  ballUage  de  Sarrogucnüiiee, 
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tu  cpnl  vinp^t  i^randes  communes  ot  do  If^s  prouprr 
en  assembiecs  provinrinlcg  dans  les  limitcs  des 
anciennns  provtnces.  II  cxjnöentait  h  des  ^rhanfjre!* 
de  lenitoires  lä  oh  l'p.nchevHremvui  d<'s  fronhcics 
exigerait  un  nouveau  tracc.  Et  si  la  surface  de  c^rUiiiies 
provinces  paraissait  trop  consid^rable  pour  une  admi- 
Distiation  unique,  il  acoeptait  di-  los  «  parfapfer  en 
M  phisieurs  a^sembldes  adminisli  ;il  i  v<\s  jjrinripalas  et 
«  iiidcpendautes,  qui  potirtant  (iuurraiont  coiistirver 
«  des  liens  de  confiateriiile,  autanl  qu'clics  le  jiige- 
«  raicnt  utile  h  rint^rel  de  la  j)rovince  enti^re  ».  Cegl 
aiiiM  tjLii  ia  i.onraine  formerait  doux  assemblöes  adnii- 
nislralives,  l'une  h  Nancy  el  1  autre  a  Bar. 

Aubry  du  ßochet  (i),  sans  rien  changer  auv  liiriilcB 
des  provinces,  divisait  chacune  d'cUes  cn  pctits  dis- 
tricts.  II  obtenait  ainsi  cent  dix  d^pariemcnU  rOpartifc 
dans  vingt-cinq  provinces  principales  k  peu  pr^s  Egales 
entre  elles.  Pour  obtenir  cette  egalit^,  les  grandes  pro- 
Tinces,  comme  la  Bretagne  ou  la  Nonnandie»  ^taient 
partagees  en  plusleura  moroeaux;  les  petites,  comme 
le  Pays  de  Labour,  les  Grandea-Landes»  le  Btoct  et  la 
Nararre,  Talent  r^unies  dans  un  mhoe  cadre. 

Ramel  de  Nogaret,  d^puU  de  Garcassonne,  esUmait 
n&essatre  le  maintien  des  provinces  teUea  qu'ellea  exia- 
taient.  11  propoaait  de  les  Organizer  aur  le  mod&le  du 


»iir  In  (livlsinn  <Iu  i  <>>  propolie  p«r  le  Comil«  de  COQSUttltioiD. 

Parin,  iii-S,  ßihl,  iKit.,  \a-^^  .Wi. 

(i)  Moniteurf  11,  p.  69,  et  A.  i\,  i\,  p.  698. 
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Langacdoc,  qui,  en  dessous  de  ses  Etats  generaux, 
avait  dfvB  assemblee»  de  district  et  des  inunicipalit^s 
dans  chaque  bourg,  ville  ou  village.  11  observait  tr^ 
justement  quo  certains  grands  travaux  d'int^i  regio- 
nal d^passaient  la  iimite  des  d^parlemento  propos^; 
ayec  ses  coU^gues  languedociens»  le  marquis  de  Vau- 
dreuil  et  le  capitalne  de  Jess^,  il  pr^voyait  rimpuis- 
sance  d'administrations  locales,  trop  faibles.  Seules, 
des  assemblto  assez  ^tenduea  peuvent  entreprendre  des 
am^liorations  importantes;  seulcs  elles  peuvent  foriner 
des  hommcs  capables  de  gerer  les  affaires  de  la  nation. 
Soumiscs  a  un  regime  uniforme  et  bienfaisant,  les  pro- 
vinees  resldonl  nnirs,  elles  ne  chercheront  pas  ä  s'iso- 
ler  dans  leur  particularisnie;  il  est  mdme  avaatageux 
de  leur  oonserver  «  leur  masse  imposante  »,  car  eile 
fera  c<  conirepoids  »  et  ramänera  le  gouvernement  dana 
les  bons  principes,  s'il  ^tait  tent^  de  s'en  ^Carter. 

• 

Ce  que  le  Görnitz  de  Constitution  voulait  ecarter, 
c'^tait  justement  «  ces  contrepoids  ».  II  s'agissait  de 
reconstruire,  de  r^g^n^ier  TEtat  et  d'asaurer  Tempire 
de  cette  «  Loi  supr^me  qui  lie  et  subordonne  les  diffe« 
«  rentes  parties  de  l'Etat  au  Tout  (t)     c'est*^-dire  k  la 


(i)  IMscours  de  M.  tliouret,  op.  cit.,  p.  4. 
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nation.  «  Pour  arriver  k  cc  but,  ce  n  etait  pas  assez 
«  d'avoir  aboli  la  distinclion  politique  des  Ordres, 
«  d'avoir  attaqu^  dans  toutes  ces  branches  l'esprit  de 
n  Corporation  particuli^re,  il  falUit  porter  la  bnche  au 
«  troQC  mtme  de  l'arbre,  pour  surmonter  les  difücul- 
«  %6b  saus  nombre  qui  naiasaient  du  r^me  et  des  pri- 
«  yil^es  de  chaque  proyinoe.  L'Assemblde  nationale» 
«  en  adoptant  la  nouvelle  division,  conciuait  M.  d*Ey- 
<c  mar,  a  acheT^  d'aplanir  le  terrain  (i)  ». 

Au  nom  du  Comile  de  Constitution  Target  et  Thouret 
exposaient  les  raisons  imperatives  de  la  reforme.  De- 
vont  Timportance  de  cette  oeuvre,  les  pr^juges,  les  ha- 
bitudcs,  les  pretentions  locales  ne  pouvaienl  entrer 
dans  la  balance.  11  ne  devait  exister  dans  l'Etat  aucun 
Corps  capabie  de  tenir  en  ^chec  les  dtVrels  du  pouvoir 
central.  Sa  volonte,  qui  est  celle  de  la  nation,  devait 
s'e^Leroer  sans  se  heurter  k  des  r^istances  partiouliires. 
Ce  qu'il  fallait  craindre,  c'^tait  que  Paria»  «  toujours 
tf  seul,  toujours  oombattu  par  tous,  n*eüt  pas  la  force 
(c  de  se  d^fendre  (3)  »  dans  un  choc  in^al.  Ce  qu'il 
fallait  r^duire,  c'^tait  l'esprit  des  provinces.  La  puis- 
sance  quv  r  elles-ci  pourraient  tirer  de  leur  massc  serait 
d'autant  plu»  redoutable,  que  leurs  representants  se- 
raient  61us  par  Ip  peuple  (3).  11  6tait  donc  necessaue 
de  contenir  leur  force. 


D'Eymar.  op.  cH.,  p.  2. 
(5)  Opinion  de  M.  Target,  op.  cü.,  p.  aa. 
(3)  Thouret,  Honiteur,  II,  p.  i56. 
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La  divisioii  du  royaume  en  quatra-vingts  droomcrip- 
tions  pennettail  dVfteiiMh«  oe  bat»  eile  paralssail  cn 
outre  la  plus  favorable  k  la  gestfon  de  toos  les  inikUi 

generaux.  «  Töt  ou  lard,  ^crivait  Sieyes  en  octobrc 
4«  i-Sq  i^i).  chaque  d^partemiut  >•  roin|>letera  dans 
«  tous  les  genres  do  pouvoirs  puMit  .':;  ]^  justice 
«  rapprochera  des  justiciabie»,  les  administrateurs  des 
«  choaes  adminisir^,  lea  gomrernanU  de  loute  robe 
«I  des  penonnes  gouvern^s...  ».  Le  irac^  de  ces  arron- 
diasemeDU  ii'toii  paa  arbitraiie;  U  ^taü  calcul^  de 
teile  Sorte  qu'il  n'excid^t  paa  lea  forces  d'im  adminü- 
tratenr  et  que  «  de  tous  les  points  d'an  d^partement, 
«  OD  puisse  arriTer  aa  centre  de  radministration  en 
*t  une  jourD^c  de  voyage  (2)  ».  D'ailleur»,  obsenrait 
Labilement  Thouret,  rapporteur  du  Coniile  de  Consti- 
tution «  la  divir^ion  d'une  province  en  plusienrs  di?- 
tricts  de  represenlation  et  d  administration  ne  ia  de?U' 
nit  pas  plus  que  les  autres  divisions  en  dioceses,  en 
g^n^ralites,  en  bailliages,  en  ^lections,  entre  lesquelles 
aon  lernioire  est  paiiagi  >».  II  n^ligeait  d*ajouter  que 
dans  les  pays  d'tets,  les  franchises  locales,  dans  ks 
paya  d'dections,  les  assembldes  crMes  en  1778  et  1787, 
maintenaient  la  ooh^ion  politique  des  proTinoes,  for- 
tifiaient  leur  indi¥idualit£  et  consacraient  rexistenoe 
olficielle  de  leurs  noms. 


(1)  OhserwUion»,  op.  «tl.,  p.  lo, 

(a)  Opinkm  de  H.  Targ«t,  op.  cü.,  p. 
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Gependant,  il  fallaii  calmer  l'^motion  qu'avait  pro- 
Toqnee  dans  )e  pays  et  au  sein  de  TAssembl^e  le  projet 
dipos^  par  Thouret  le  29  septembre.  Le  comit6  de  cona- 
litution  en  attenua  la  rigucur  malh^matiqnp  H  pro 
\e%\3  qiie  son  int^ntion  ^tait  de  si-  conformer  <(  ;iux  rir- 
conslancos  rt  aux  locaiil^s  ».  II  conscntail,  suivant  Ir 
conseii  de  Mirabeau.  ä  «  com  poser  avec  les  prejuges 
«  et  m^nie  avec  les  «MTeurs  (i)  y>.  II  distinguaii  entre 
Tesprit  de  privil^ge,  Tesprit  particulariste,  qti'il  fallart 
d^truirp,  fl  les  mcFur",  !»>s  habilndes,  langage,  l'ntfa- 
chenipiit  au  sol.  les  lapports  ^conomiques  et  eonniH'i- 
ciaux  qu'il  faliail  r^sperter  (2).  ?1  rcnongait  k  partager 
le  royaume  «»ans  eu/.ird  [xnir  !f  rireonsrnptions  tiadi- 
tiuinH'ÜP?(,  et  af{i(  hait  iin  graod  respect  dc.^  provinces. 
II  prek'Jidajl  rn  (  unserver  les  limile»  aiitant  (|u'il  serait 
possible.  11  voiiiait  eviler  de  reunir  dans  un  mÄme 
departt'iTH»nt  les  d^bria  de  plusieiirs  (i  *  /itre  elles,  et 
pietendail  ne  grouper  qiie  des  honiiii«  rnfiproch^i?  par 
le  voisinage.  assories  par  les  rappoits  d'affaires,  par  les 
racenrs,  [)ar  le  laii^^^agc.  D'aillciirs,  la  nouvelle  division 
du  royaume  serait  soumise  ä  l'examen  des  provinceü. 
ft  ...  Ces  affections  d*UTiit6  provincialc  qu'on  croit  si 
•I  dangereux  de  blesser  ne  sont  pa»  m^me  offenstes 
«<  per  le  plan  du  Görnitz,  d^clarait  Thouret  (3),  puisque 
K  ancune  province  n'€8t  d^tniite,  ni  v^ritablement 

(i)  M^miteur,  II,  p.  137. 

Ca)  Opinion  de  M.  Target,  op.  cil.,  p.  a4-95. 

v3)  MonUeuTt  JI,  p.  157. 
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«  membr^,  et  qu'elle  ne  oesse  pas  d'dtre  province»  et 
«  la  provinoe  du  indme  nom  qu'auparavant,  pour 
«  avoir  des  districts  nouveaux  de  repr&entation  ou 
«  d'admintstration  ». 

Le  rapporleur  du  comite  avouait  cependaut  qu'U 
Terrait  sans  regret  andantir  les  provinces  par  la  confu> 
flion  de  leur  temtoiie.  «  Quand  cela  serait»  disaiMl  (i), 
«  quel  inconvtoieDt  en  rdsuIterait-Ü,  que  cdui  qu'un 
<f  pr^Jttg^  Idcond  en  maux  politiques  suppose  et  exa- 
K  gto?  Puisque  le  gouvernement  est  devenu  national 
«  et  repHsentatif,  puisque  tous  les  dtoyens  y  con- 
«  courent,  puisque  les  lois,  les  impAts  et  les  rigles 
«  d'administration  vont  dtre  les  mfimes  dans  toutes  les 
ff  parties  du  royaume,  qu'importc  h  quelle  division  de 
«  son  territoire  on  soit  attach^,  les  avantages  politi* 
ff  ques  et  civils  ^tant  parfaitement  ^aux  dans  toutes? 

«  n  serait  bien  ddsirable,  sans  doute,  que  l'Assem- 
ff  bl^e  püt  faire  ce  mal  imaginaire  qu'on  rcproche  au 
ff  plan  du  Comit6  pour  acqu^rir  le  bien  r^l  et  inap- 
«  pr^ciable  de  d^truire  Tesprit  de  province  »,  et  Ra- 
bau^de-Saint-Etienne,  deput^  du  tiers  de  Nfmes  (a), 
formulait  la  ]3cns6e  des  membres  du  Görnitz  de  Consti- 
tution en  declarant  solennellement  :  «  De  mßme  que 
ff  Louis  XIV  disait  un  jour  d'un  simple  pacte  de  famille: 
ff  R  n*y  a  plus  de  Pyrinies,  nous  pourrons  dire  du 


(i)  MoniUur^  II,  p.  i58. 

<a)  IMOexiofw«  <ip.  ett.,  p.  17*18. 
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«  pacle  solennel  qu*ont  jur^  douze  oento  repr^eotanltf 
«  de  la  naiion  :  11  n'y  ü  plus  de  provinees,  » 

Ei»  pour  mieux  r^aliBer  son  dessein,  k  Görnitz  effa^a 
ks  Tieux  Boina,  ^vocateun  et  charg^  de  aouvenin,  qni 
aiiraient  pu  aerrir  k  d^igner  les  nouYelles  circonBcrip- 
tions.  Gertains  d^put^  ayaient  souhait^  que  les  anciens 
vocaJbles  fussent  conserv^s.  On  trouve,  cn  eilet,  en  t6te 
des  proc^s-verbaux  (i)  de  demarcaiion  des  doparte- 
menls,  les  denominations  suivantes«  entre  lesqueiles 
TAssembl^  eut  k  choisir  : 


Ain  Oll  Bresse; 

Alane  ou  Soissonnais  et  Ver- 

«andoi«; 
Allier  ou  Bourbonuait; 
Haiites- Alpes  Ott  Dauphin^ 

Oriental; 
Basses-Alpes  ou  Haute-Pro- 

▼e&ee; 

Ari^re  ou  Foix  et  CouBerans; 
Ardennes  ou  MizihreB; 
Ard^K^he  ou  Vivaiais; 

Aube  ou  Troyes; 
Auiie  ou  Carcassonne; 
Aveyroa  ou  Bouergue; 
Bouches-du-Rhdne  ou  Ouesi- 

Provence; 
Calvados  ou  Caen; 
CantaJ  ou  Uaule-Auvcrgne; 
Charentc  ou  AngoulÄme; 


Charente-Inf^rieure  ou  Sam- 
tes et  Aunis; 
Gher  ou  Hant-Berry; 
Corr^ze  ou  Bag-Limoiisin; 
Cöle-d'Or  ou  Dijonnais; 
C6tes-du-Nord  ou  St-Brieuc; 
Creuse  ou  Marche; 
Doidogne  ou  P6ngord; 
Doubs  Ott  Besan^on; 
Dr6me  ou  Bas-Dattphial; 
Eure  ou  Evreux; 
Eure-et-Loir  ou  Charlres; 
Finist^re  ou  Quimpcr; 
Gavd  ou  NImes; 
Haute-Gaioime  ou  Touknise; 
Gers  ou  Armagnac; 
Girondti  ou  Bordeaux; 
Hdraull  ou  Montpellier; 
lUe-et^Vilame  ou  Renne»; 


(i)  I>rocis-v«i4»aux»  Janvier  et  Umkx  iTgo.  A.  N.,  «Me  NN*, 
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Ißdrc  ou  Baa-Bcrry; 
Indre-et-Loire  ou  Tourainc; 
Is^re  ou  I<iont-D«upliiii^; 
Juim; 
Landes; 

Loir-et-Cher  ou  Blaisois; 

H.Tiit*^  tnire  ou  Velay: 

Loire-in^urieure  ou  Nantes; 

I/)unet  ou  Oil^aiis; 

Lot  ou  Quercy; 

Lol-ct-Garonne  ou  AgenoiB; 

Loz^re  ou  G^vaudan; 

Mayenne  et  Loire  ou  Anjou; 

Manche,  ou  Cootances  ou 
Cotcntin; 

Marne   ou  Chalons: 

Haute-Marae  ou  departement 
moridional  de  Champa- 
gne; 

Mayenne  ou  LaTal; 
Meurlhe  ou  Lorraine; 
Meusf!  ou  Barrot*?; 
Morbihan  ou  Vannes; 
HoefiDeou  Pays  Messin; 
Ni^vrc  ou  Nivernais; 
Nord  ou  Deux-Flandres; 
Oisc  ou  BeauTaisis; 
Orne  ou  Aloipon; 
Paris; 

Pas-de-Calals  ou  Artois; 


Puy-de-DAme  ou  Baase-Anvec^ 

gne; 

Hautee-Pyr^n^e»  ou  Bigorre; 
Bassea-Pyrin^  ou  B^am; 
Pyrfo^<Orientaletf  ou  Boaa- 

ailkMi; 
Bas  Bhin  et  Haut-Rhin; 
Rh6ne-el-Loire; 
Haute-SaAne  ou  ddpartement 

septentrional  de  la  Fran- 

chc-Comt6; 
Saöne-et- Loire    ou  departe- 

ment  m^ndional  de  Bour- 

gognc; 
Sarlhe  ou  liaut-Maine; 
Seine-el-Oise  ou  Versailles; 
Seine-Inf^rieure  ou  P  u -n; 
Seine-et-Marne    Ott  Brie>et> 

Gilinais; 
Deux-S^yres  ou  Niort; 
Sommeou  Picardie; 
Tarn  ou  Alhi^eois; 
Var  ou  Est-Provence; 
Vendfe  ou  d^partement  occi- 

dental  du  Poitou; 
Haute-Vienne    ou  Haut^Li- 

mousin; 
Voflges; 

Yonne  ou  Auxene. 


Ii  eut  powibte  de  consenrer  quelques-uiis  de  ce§ 
Tieux  noms.  Mais  l'ABsexnblte  pr^f^ra  d^gner  les  di- 
Tisioiu  nouvelles  par  les  particularitds  g^^graphiques 
qm  les  caract^saient.  Le  nom  d'un  fleuYe  ou  d'uiie 
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chatne  de  monfagnes  lui  parut  moins  dangemix  pour 

l'unit^  fran^aise  que  cclui  des  anciennes  contnSes  dont 
le  royaii[ne  etail  foniie. 

Ije  decrct  du  ii  novembre  1789  avail  decide  que  les 
d^partcments  varieraient  entrr»  soixanfe-quinze  et  qua- 
tre-vingt-cinq.  Le  decrel  gcneral  des  aC  fevrier-4  naara 
1790  en  fixait  le  nombrc  ä  quatre-vingt-trois.  Dana  la 
ateice  du  4  f^rier,  Louis  XVI  approuva  la  r^fonne  et 
en  marqua  les  tendances  unificatrices.  «  Cette  subdi- 
«  Tision  ^ale  et  aagement  motiy^,  dit-il,  en  aifaiblis- 
«  sani  les  anciennes  s^parations  de  provinoe  k  pro- 
«  Tinoe  et  en  dtablissant  nn  Systeme  g^n^ral  et  complet 
«  d'dquilibre,  r6unit  davantage  ä  un  mßme  esprit  et  a 
<«  iin  niernp  int^r^t  toiiU  »  les  parlies  du  royaumc  (i).  » 

Los  depnrtemenls  sonl,  en  effet,  les  orj^anes  les  plus 
efficares  d'un  Systeme  «nitaire.  iNe  correspondant  ä 
aucune  r^it^  historique  et  sociale,  ils  efiacent  les  dl- 
Tersit^s,  contiennent  les  initiatives  provinciales»  bri- 
sant la  coh^ion  des  forces  r^ionales  et  entravent  leur 
essor.  Trop  petits  pour  donner  naissance  ä  une  Tie 
locale,  ils  demeurent  impuissants  et  steriles»  ils  restent 
«  des  d6bris  de  provinces  »  (3).  L'Empire»  la  Restaura- 
tion, la  Monarchie  de  Juillet,  la  BIpublique  les  ont 


t'i)  Di'^couTs  prononc*^  pnr  1*^  roi  a  l'Asaemblee  rnlionnip.  1c 
k  U^vTirr  1790,  p.  3-3.  Supplement  au  proc^s-verbal  de  rAasemöl^« 
nationale,  A.  N.,  ADlTUl»  6, 

(2)  P.  Foncin,  Les  pays  de  Fmoe,  La  Hevue  de  Porit,  i5  avrtl 
1898,  p.  7te. 
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oonsenr^,  parce  qu'ils  f aciliteni  Texerdce  d'un  pottToir 
abfiolu.  Ds  sonl,  en  effet,  les  cadres  ntessaira  aa 
fonctionDement  de  la  oentralisation  adminiatrattTe  et 

politique,  les  instruments  du  despotiame  de  l'Etat. 
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CHAPITRE  IX 
La  division  des  provinces  en  d^partements 


Ia  mfiÜiodo  du  Cocnitc  do  consUlution.  —  La  carte  ann«xee  au 
Tspport  de  Thouret.  —  La  methode  de  Mirabcau.  —  Lea  d^r- 
tcments  r^partis  <lans  1«  cadre  des  provinces.  —  Le  Iravail  des 
deputcs  des  provinces»  du  Oomitd  de  constkuti«»  et  de  rAsscm- 

Le  Gomit^  de  Constitution  youlait  briser  Funii^  terri- 
toriale des  provinces  et  dtouire  leurs  tendances  au  par- 
ticularisme»  mais  il  estimait  «  essentiel  de  ne  pas 
Tomprc  trop  brusquement  les  rapports  moraux  et  po- 

litiques  qui  existaient  cntre  les  diff^renles  paities  de 
l'empire  »  (i). 

II  poursiiivait  un  double  dessein  :  diviscr  la  France 
en  fractions  egales,  suivant  iin  plan  uniforme,  et  com- 
poaer  chacune  d'elles  de  territoires  d^jä  group^s  dana 
le  cercle  des  circonscriptions  ant^rieures.  II  effa^ait  les 
proTinces  comme  dangereuses  pour  Tunit^  nationale; 

(i)  Rapport  sommaire  de  la  nouvelle  division  du  royaume,  fait 
ä  rAssarmiJ^  nationale,  an  nom  du  Comit6  de  Constitution,  par 
M.  Bureaux  de  Pusy»  k  la  seanoe  du  vendredi  8  janvier  1790, 
Impriin^  par  ordre  de  rAMcmfeMe.  P.  u  Chex  Bomdouin,  lil*8. 
Bibl.  nai.,  Le>*  4ie. 
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il  Icartait  oomme  inntilisables  1«8  bailliages,  dioc^ses, 

g^neralit^s,  gouv€rnements  militaires,  mais  il  retenait 
le  dessin  de  Ipurs  frontiöres;  il  pr^te^idait  tracer  sur  ces 
conlours  anrii les  limites  des  divisions  nouvelles; 
ces  lignes  ilv  dt  rnarcation  lui  seiablaient  inscrites  <lans 
le  sol  et  intangibles,  quel  que  füt  le  grouperaent  dont 
elies  limitaient  le  cadre.  En  les  respectant,  il  esp^rait 
ne  trancher  aucun  lien  d'association,  ne  contrarier 
aucune  habitude,  ne  bouleyener  aucune  relation  d*iii- 
dustrie  ou  de  commerce,  ne  dötacher  aucun  Franca 
des  aoci^Us  ^oonomiques  ou  politiques  dont  il  faisait 
parUe. 

Siry^s  avait  expos^  ce  Systeme  dans  ses  Observations 
sar  le  rapporl  du  Comit6.  II  partageait  d'abord  «  geo- 
melriquement  »  la  France  en  quatre-vingts  carr^s  par- 
faits.  G'^tait  le  plan  qu'il  fallait  s'efforcer  de  r^aliser, 
le  trace  id^al  vers  lequel  devait  tendre  la  division  nou- 
Telle  du  terriloire;  mais  celle  ^galite  dans  la  surface, 
cette  r^gularite  dans  la  forme  n'ötaient  qu'une  indica- 
tion  thtorique.  La  rigueur  gtem^trique  de  ces  dmsioiis 
^tait  corrig^e  en  suivant  au  plus  pr^,  pour  le  deasin 
d^finitif,  les  contours  ainueux  des  prorinoes,  des  g4- 
n^ralit^s,  des  gouvernements  militaires,  des  bailliagea. 
des  diu(  esrs  longeaienl  les  lignes  droitos  de  ces  car- 
r^s.  En  obsei  vant  cette  m^thode,  Sieyes  croyait  pouvoir 
adaptcr  ses  «  carres  parfaits  »  aiix  r6alites  geographi- 
ques,  ^conomiques  et  politiques.  Fort  de  cette  convic- 
tion,  il  d^clarait  : 
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«  Ce  n'eat  pas  une  fable;  j'ai  vu  de  fort  honn^tes 
gens  d'alfligrei^  ^  ^'^^  d'une  provinoe  coup^,  morce- 
I6e;  je  ne  sais  ce  qui  se  passait  daiis  leur  cenreau;  je 
lerais  mtaie  tenl^  de  croire  que  ces  mota  y  produi- 
aaient  le  mouvement  que  Ton  ^prouye  h  la  vue  d'un 
Corps  d^hir^,  d'un  sang  ruisselanl.  Ce  n'est  qu  apres 
quelques  moments  qu'oii  peul  leur  dirc  :  rassurez-vous,  " 
les  i lg  lies  ideales  que  les  Ingenieurs  traceront  dans  une 
province   n'abattrorit  aucunc  maison,  ne  couperont 
aucune  montaj^ne;  il  n'y  aura  pas  un  arbrc  arrach^» 
paa  m/äme  un  brin  d  herbe  qui  en  soit  plus  foul^.  Vbus 
alliez  au  march^  deux  fois  par  semaine  :  eh  bien,  ddt 
la  fataie  ligne  dire  ÜT4e  eutre  voua  et  le  march^,  yous 
pouires  continuer  voa  approTiaionnemento  comme  par 
le  pas8^.  Les  chemina  n'en  aeront  pas  plus  mauvais, 
au  contraire.  Vos  relations  avec  vos  amis,  vos  connais- 
sances  resteront  les  mSmes.  Le  rommeree,  dans  toiit<  s 
ses  branches,  n'en  aura  pas  moins  de  debouches;  il 
suivra  ie  coujs  que  lui  indiquaient  les  facilit^s  natu- 
relles, et  si  on  Ini  on  ouvre  de  nouvelles,  comme  oela 
pourrait  bien  arriver,  U  saura  en  profiter.  Enoore  une 
foia.  tranquilliaez-vous.  —  Mala  ceaserai-je  d'toe  Bre- 
ton«  d'^tre  ProvenpalP  —  Non,  youa  aerez  toujoura  Bre- 
ton, tocgoura  Proyengal;  mais  yous  youb  f Weiteres 
bienlAt  avec  nous  d*acqu^r  la  qualit^  de  citoyen,  nous 
porterona  toua  un  jour  le  nom  de  Frangais,  et  Ton 
poiirra  s'en  glorifier  ailleurs  qu'au  thdätre,  lorsque  ce 
nom  designera  un  homme  libre.  » 
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Et,  constatant  la  r^pugnance  de  certains  ä  etre  se- 
pares  de  leurs  provinces,  Sieyes  d^clarait  :  h  Cepen- 
dani,  le  plan  du  Comite  de  Constitution  peut  ^tre  ex^ 
cnii,  Sans  choquer  m^me  les  pr^jug^  les  plus  pu^rils 
de  certaiDes  provinces.  L'on  peut,  par  exemple,  trte 
facHement,  si  rAsaembl^e  le  juge  conTenable,  respec- 
ter  les  fronti^res  de  la  Bretagne  et  se  conduire  avec 
elles  comme  avec  Celles  de  la  mer.  Les  provinces  adja- 
oentes  '«n  auront  une  configuratton  un  peu  plns  irr^ 
guli^re  (i).  »  Mais  c'etait  \k  «  des  pieUntions  routi- 
nidres  »;  c'etait  un  «  mal  tolerable  »,  k  condition  qu  li 
füt  limit^  ä  «  dciix  ou  trois  provinces  ». 

Sieyes  estimait  avoir  accompli  une  oeuvre  pralique, 
lorsqu'il  avait  fait  coincider  k  peu  pr^s  les  iimites  des 
d^partements  avec  Celles  des  r^gions  historiques,  judi> 
ciaires,  eccl^iastiques,  militaires  et  administratives, 
dans  le  cercle  desquelles  les  populattons  avaient,  de- 
puls  des  annto,  Fhabitude  d*6tre  renfermto. 

Target,  membre  du  Görnitz  de  Constitution,  ^tail 
dans  les  m^mes  id^es;  il  d^clarait,  en  effet  :  C'esl  de 
proche  en  proche,  c'est  ontre  voisins  habilu^s  ä  se 
coimaitre,  h  se  comrr^iin iquer,  ä  traiter,  h  vivrc  ensem- 
ble  que  les  nouvelles  administrations  doivent  Mre  Sta- 
biles. MM.  les  dSputes  sont  pri^  d'avoir  Sgard,  dans 
leurs  rSpartitions,  k  tous  les  rapports  naturels  de  proiu- 
mit^,  de  correspondance  et  de  commerce;  on  les  engage 

(i)  OÖMnwIioiu.  op.  CiL,  p.  i3,  i4,  iB. 
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mtaie  k  m^nager,  autant  qu'il  aera  posaible,  les  limites 
des  proyinces.  Prenes  garde,  d'ailleurs,  que  Bi,  dans 
oertaines  parties,  les  divisions  anticipent  d'une  pro- 

yinoe  ä  l'autrc,  ce  sera  pour  attacher  ensemble  des 
hommes  lapproches  par  k  voisinage,  unis  par  les  rap- 
ports  d'aflaires,  par  une  conformite  du  laiig  ige  et  des 
niaars;  d'aillcurs,  parmi  rette  variete  de  departcmcnls 
qui  divisent  acluellement  la  Frauce,  et  qui  se  croisent 
dans  tous  les  sens,  tel  qui  n'est  pas  de  la  m^me  pro- 
▼ince  est  du  mSme  gouvernement  ou  de  ia  mdme 
g^n^ralitö,  ou  du  mdme  baiUiage,  ou  du  m^me  dioc^se 
La  nottyelle  association  ^onomique  a'^l^vera  donc 
presque  partout  aur  des  unions  d6J&  form^es  (i).  » 

Le  Comil^  de  Constitution  pretendait  donc  m^nager 
les  habit Lides,  les  traditions,  les  <(  convenances  locales  ». 
Pour  obtenir  ce  resuUat,  il  fixait  les  limites  des  depar- 
tements  sur  des  limites  ancienncs,  sans  s'iuquieter  du 
groupement  que  celles-ci  cncadraient. 

Les  provinceSy  issues  d'anciens  Etats  f^odaux  forte- 
ment  organis^s,  avec  leurs  institutions  et  leurs  lois,  les 
g^n^ralit^s,  cadres  artificiels  trac^  pour  l'exercice  des 
Services  administratifs  et  financiers,  les  dioctees,  res- 
aorts  ecel^siastlques  calqu^  sur  celui  des  yieilles  cit^s 
gallo-romaines,  les  bailliages  ou  senechauss^es,  cir- 
conscriptions  ^lectorales  et  judiciaires  formees  d'uD 


(t)  Opinion  de  M.  Target,  sur  la  dlvUion  du  loyamne,  ä  la 
f^nce  du  lO  novembre  1769,  p.  34.  35,  ia-8.  Bibl.  iiAt.,  Le>" 


Digitized  by  Google 


—  933  — 


awemblage  d'ancien«  fiels,  toutes  ces  dirisions  du  sol 
fran^ais,  si  diff^ntes  par  l'origine  et  la  foncUon,  lui 
aemblaienl  avoir  UDe  ^ale  aptitude  &  crte  nne  aofi- 
daiit^  regionale.  U  suffiaait,  ä  son  avia,  d'adapter  let 
limites  des  d^partemento  h  Celles  de  oes  yieilles  crr- 
conscriptions  pour  maintenir  les  Frangais  dans  les 
unions  dejä  form^es  et  ne  briser  aucun  lien. 

Thouret  se  flattait,  le  29  septembre,  d'avoir  suivi 
Celle  m^hode.  En  pr^sentant  a  l'examen  de  rAssem- 
blee  la  carte  annex^  k  son  rapport,  il  d^clarait  :  a  Le 
plan  de  oes  nourellea  diyisiona  est  projete  figurative- 
ment  sur  une  carte  du  royaume;  youb  y  verres,  Mes- 
sieurs, qu'on  a  respect^,  autant  qu'il  a  M  posaible, 
les  anciennes  limites  et  la  fadlit^  des  communica- 
tions.  » 

Cette  carte  (i  )  indique,  en  effet,  un  pffort  pour  faire 
rniiinider  1p8  limites  des  circonscripti' uis  oouvelles  avcc 
Celles  des  anciennes.  Les  quatre-vingts  d^partements 
trac^  ont  des  contours  irr^ifuUers  et  souTent  dessin^ 


(i)  Cct4e  carte  a  et^  ipublk^  dans  k  Correspfnidant  du  10  aoAl 
1912,  ä  la  raite  d*un  artiole  wir  la  SunU  dts  Promnccst  par 
M.  \e  baron  Angot  d«s  Rotours,  k  l'abHgeanoe  de  qni  nons  deroot 
i'atitorisation  de  la  rcproduire. 

M.  L.  Hennoquin.  dans  son  Ii  vre  sur  La  Jormaiion  du  (i«por- 
tement  de  VAime,  Soiason»,  1911*  iii-^i  donne  une  reproduelink 
pholographiqiu'  de  rnniqnr  rxcmpfoire  pos^^  par  !a  BibliotlioqiH' 
natioQiale.  On  y  voit  neU€»m«nt  le  txac^  des  carräs  gi^om^iquee 
de  Robert  de  Hewelii.  Sur  Torigine  de  ceite  oarte  et  Tcimploi  qu*en 
■  fait  le  Comiu^  de  ron«tUutioii,  Toir  T^tude  trte  int^MHante  de 
M.  Uenneiiiiin,  p.  53-6 1* 
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€D  suivant  les  frontiferes  des  g^n^ralit^a,  des  gouver- 
neraents  militaires  et  des  provinccs.  Les  Flandres, 
l'Aiiois,  la  Normandie,  la  Bretagne,  rAngoumois,  le 
Languedoc,  le  Roussillon,  la  Provence,  Ic  Dauphin^, 
la  Franche-Comt6  gardent  leur  configuration  topogra- 
phique;  ces  provinces  tiennenl  renfermfo  dans  leurs 
frontiires  les  d^partements  qui  morcellent  leur  terri- 
toire. 

Les  noureUes  divisions  adminlstratires  avaient 
trac^es  sur  une  carte  de  la  France  divlsde  en  carr^, 
provenaDt  de  la  <t  Nouvelle  Topographie  de  la  France, 
contenant  le  Royaume  divis^  en  ses  neuf  r^gions,  par 
Bobert  de  Hesseln,  censeur  royal  ».  Ce  geographe  (i) 
avait  partage  la  France  en  neuf  carr&  principaux, 
appel^s  rigion»;  chacun  d'eux  en  neuf  carr^  secon- 
daires  ou  contries,  et  ces  derniers  en  neuf  districts.  En 
dtoupant  le  territoire  comme  un  damier,  par  ooropar- 
timents  ^aux,  fl  pr^ndait  factliter  au  public,  aux 
propri^taires  et  k  radministration  la  oonnaissanoe  des 
ddtails  de  la  superficie  du  royaume  et  leur  pennettre 
«  d'appr^cier  ais^ent  une  distance  ou  une  surfaoe 
quelconque,  sans  compas  ».  Ge  n'^tait  pas  un  projet 
de  diTisions  administratiTes,  mais  un  cadastre  ^tabli 
suivant  un  proc6d6  gfom£trique. 

Gette  conception  sdduisit  par  sa  rigueur  logique  le 
thforicien  politique  qu'dtait  Sieyte.  II  s'en  inspira  pour 


  198   


r^Iaboration  de  la  mcthode  qu'il  exposait  dans  ses 
Observations  sur  Ic  rnppori  du  Comite. 

II  (l^clarait,  rn  efiet,  que  1  Operation  preliminaire  ä 
ce  gi  iful  irfivail  dcvaii  ^tre  la  division  du  territoire  en 
qualre-v  ifigts  carres  parfaiU.  Ceux-ci  scrviraienl  de 
base  ä  la  formation  des  circonscriptiona  nouvelles. 
Sous  son  influena',  le  systime  geom^trique  de  Hesseln 
passa  dans  le  plan  propos^  h  TAssembl^e  par  le  Görnitz 
de  Constitution.  La  France,  disait  en  effet  Thouret,  sera 
partag^e  en  juatre-vingts  d^partements,  —  Paris  ^tant 
le  quatre-vingi-uni^me,  —  chaque  d^partement  en 
neuf  districts  ou  communes,  chaque  commune  en 
«  ncuf  fractions  invariables  »  ou  cantons. 

L'inlervention  de  Siey^s  apparatt  encore  dans  l'ex^- 
cution  materielle  du  projet.  Les  departements  ayiint  ^t^ 
dessin^s  pour  la  premi^re  fois  sur  la  carte  de  Hesseln, 
dicoupant  la  France  en  quatre-viogU  carr&  parfaits, 
comme  le  priconisait  l'auteur  des  Ohsenaiions  «tu*  le 
rappoii  du  ComUi,  i\  wmble  probable  que  oette  carte 
fut  cboiaie  comme  base  du  traTail  sur  aon  invitation. 

Mais  81  Ton  peut  dire  de  Sieyte  qu*il  fut  Tinspirateur 
de  Comite  de  Constitution»  il  faut  reconnaftre  que  ses 
coUigues  s'efförc^nt  toujours  d'^carter  ce  que  ses 
conceptions  ayaient  de  chim^rique,  de  corriger  ce 
qu'elles  ayaient  d'abstrait.  Le  plan  annexi  au  rapport 
de  Thouret  6ta!t,  en  effet,  dit  M.  Aulard  (i),  «  un  ing^ 

Ci)  D(^i>art«m«iili  «t  r^kwMJkine,  La  GrwU  Revue f  75*  Tolvnie, 

p.  ik- 
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nieux  travail  d  adaptation  de  l'id^e  g^om^trique  h  la 
realile  tcrriloi lale,  ^conoinique,  hislorique,  ou,  plutöt, 
c'etait  commc  sa  refutation  meine  ou  la  contradiction 
de  Celle  idee  göometrique.  D6jä  la  m^thode  exp^rimen- 
tale  se  substituait  ä  la  melhode  logiquc,  k  la  m^thode 
de  Sieyte.  » 

Cette  carte  aTait  Mehit  dans  lea  bureaux  du 
Görnitz  de  coDttitutioii,  place  Venddinet  le  3  oeto- 
bre.  Chacun  pouTait  venir  rezaminer  el  constater  qiie 
lea  andennea  limitea  ayaient  ^  respect^  dam  une 
certalne  mesure.  Mais  le  sotivenir  du  plan  pr^nt£ 
avec  une  rigucur  math^matique  par  Thouret  persistait 
dans  les  esprila.  II  aemblait  que  la  France  devait  6tre 
d^up^  comme  «  un  ^hiquier  »,  en  fractiona  ^les. 
Les  att^nuations  qu'apportaient  les  mots  environ  et 
Qotant  que  possihle  s'effa^aient  devant  la  nettet^  tran- 
chante  de  l'expos^  et  la  logique  dea  raiflonnemento  du 
rapporteur.  II  diaait  en  effet  : 

«f  La  France  contienl  environ  yingt^ix  miUe  lieuea 
cante. 

u  Or,  quatre-vingt  dipartemenia  de  Uoia  cent  ringt- 
quatre  lieuea  carrdea; 

«  Sept  cent  ringt  eommunes  de  trente-aix  lieuea 
carr^; 

«  Six  mMle  quatre  cent  quatre-vingt  canions  de 


—  a3o  — 

ifaatre  Ifeues  earr^s;  chacone  de  ces  diTidons  remplit 
ks  Tingt-six  mOle  lieues  du  royaume  (i).  n 

En  outre,  Thouret  avait  d^lar^  que  cette  division  se 
ferait  «  en  partant  de  Paris  comme  du  centre  et,  en 
s*Aoignaiit  de  siiHe  et  de  toutei  parls  jusqu'auz  fnm- 
ti^ea  »  (2).  Or,  praeter  ainsi,  c'^tait  rompre  ä  ooup 
sAr  ces  associations  ancieimes,  pour  lesquelles  le  Gö- 
rnitz affichait  cependant  un  profond  respecl,  c'itait 
jeier  sur  la  France  un  r^seau  uniforme  de  diyisions,  & 
I'int^rieur  desquelles  seraient  confondus  les  int&'to  les 
plus  diyers,  c'^taii  s'interdire  toute  adaptation  aux  par- 
ticularit^  du  sol,  aux  Tariitäs  des  groupemenU 
humains,  aux  diversit^s  ^nomiques  et  sociales 
qu*aTaient  däerminds  Thistoire,  les  ooutumes,  les  con- 
ditions  diff^rentes  de  Texistence. 

Et  Sieyte,  bien  loin  d'attinuer  ce  qu'ayait  de  g^in6- 
trique  Texpos^  de  Tbouret,  Tavait  plus  fortement  mar- 
qu4.  Dans  ses  ObservaiionSt  publik  pour  döfendre  le 
projet  du  Gomitd  (3),  il  pr^sisait  en  ces  termes  la  m£- 


(1)  Monüear,  1,  p,  037. 

(2)  Ibid, 

{?>)  II  no  parnÜ  pas  doutcux  qw  cett»'  brochure  ail  ele  coinpt>i«c 
pour  rcpondre  aux  <^j«cüoiis  portees  conire  le  caru^re  g6om€- 
triqa«  du  pton  profOiA,  ctr  Thouret  dieait,  le  3  norembre  :  <c  II 

mc  ?*'mb!o  qtjVti  nc  fviit  y.v*  r^islcr  a  l'^vidcncc  rijpandnr  3\st 
CC  poiut  par  roiivra^^e  mtilule  :  Observation^  sur  If  pinn  tUt 
Comiti,  ouvrage  e"*sonIioI  h  iriPditcr  sur  b  raatitrc  ».  Distours  de 
Thouret,  mornbrc  du  Comite  de  con«tiliilion ,  fntt  ,'1  rAss<>Tnbl4e 
nationale,  sur  la  nouvelie  division  terrilorialc  du  Koj^auni«;.  Seanco 
4o  mardi  3  noveinlire,  p.  iS»  op.  eil. 
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thode  h  8uivre  :  «  En  prenant  Paris  pour  centre,  je 
furmeiais  un  carrö  parfait  de  neuf  Heues  de  rayon  ou 
de  dix-huit  Ikues  8ur  dix-huit,  ce  qui  ferait  Irois  cent 
vingt-quatre  lieuea  de  superficie;  c'est  lä  un  d^parte- 
ment  territorial.  Sur  chaque  cöt6  de  ce  premier  cane, 
j'en  formerais  un  aulre  de  la  möme  6tendue,  et  ainsi 
de  suite  jusqu'aux  fronti^res  les  plus  recul^es  (i).  »  II 
pr^tendait  bien  adapter  ces  lignes  droites  aux  contours 
ds»  cirooBBeriptions  eustantes,  mais  Timpression  sub- 
ristait  que  les  däpartementa  desänia  ne  seraient  que  la 
dtfonnation  «  des  carr^  parfalts  »  primitiTemeDt 
tracte. 

Les  provincialistcs  protest^rent  violemmenl  contre 
le  projet  du  Comitd.  Bouche,  d6put6  de  Provence;  Ma-' 
louet,  d^put^  d'Auvergne;  Martin,  d^pute  de  Franche- 
Comt^.;  Pellerin,  d^putS  de  Bretagne;  Pison  du  Galland, 
d^put^  de  Dauphin^;  Ramel  de  Nogjrel,  d^pute  de 
Languedoc;  le  comtc  de  Sincly,  deput6  de  Marseille; 
Verdet,  depute  de  Lorraine,  etc.,  d^fendirent  l'unite 
territoriale  des  provinces;  s'ils  consentaient  h  la  cr6a- 
tion  de  nouveaux  districts  d'administration,  ils  pr6- 
tendaient  les  tenir  rassembl^  dans  le  cadre  de  ces 
andennes  provinceSj  sous  tuie  iii£iim  assemUfe  sup^ 
lieure.  Iis  ne  youlaient  pas  que  la  soUdarit^  d'intMU 
er^  par  des  babitudes  s^culaires  fut  rompue. 


(i)  Oiiwrriitloiu,  op.  eil.,  p.  9. 


Deux  ÜiK^*-^  oppos^»'j.  heiirUknt,  entre  lesqiielles 
Vfis&fimh\f'<'  nationak  demeurail  indecise.  Le  Comite 
TOiilail  detruire  «  Tesprit  de  lucalite  »  et  Iracer  les 
departements  mr  le  ?ol  francais,  en  n  utiliiaiil  des 
ciroonsrription.«  ancit-nnes  quo  le?  limites  accidentelle- 
UMrnt  rencontrees.  Lc5  provincialistes,  au  contraire, 
pr^teodaient  maintenir  intacte  I'unite  de  leurs  pro- 
Tinces.  C'esl  aJors  que  Mirabeau  intenrint.  II  apportait 
one  m^thode  qui  conciliait  les  deux  tendances. 

Dam  la  äeancc  du  3  novembre,  il  attaqua  vivemenl 
le  plan  du  Görnitz.  II  montra  ce  qu'il  contenait  d'irreali* 
sable  et  comment  il  tranchait  tous  les  liens  d'associa- 
tion  noucb  entre  les  Fran^ais  depuis  des  siteles.  Aprte 
tTOtr  critiqu^  le  nombre  fix6  pour  les  d^partements,  il 
ajoutah  :  u  Lt  tara»  de  dirislon  que  Toa  Tcmdnit 
<i  tniTre  n'est  p««  moins  vicieiue.  En  l'^tendaiit  de 
u  Paris  jusqu  atix  fronliires  ei  en  fonnant  des  divi- 
«  tiona  h  peu  pr^s  Egales  en  dtendue»  il  arriTerait  sou- 
<(  Tent  qu'un  d^partement  serait  form^  des  d^membre- 
u  menis  de  pluai^urs  provinces,  et  je  pense  que  cet 
ff  ineonv^nient  est  des  plus  graves.  Je  sais  bien  qu*on 
«  ne  oouperaii  ni  des  maisons,  ni  des  clocliers,  mais 
«  on  diWserait  ce  qui  est  encore  plus  ins^parable,  on 
«  trancfaerait  tous  les  liens  qui  xesserrent,  depuis  si 
«  longtemps,  les  moeurs,  les  habitudes,  les  ooutumes» 
«t  les  productions  et  le  langage. 
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ci  Dans  ce  dänembrement  universel,  chacun  croirait 
«c  perdie  une  parUe  de  ton  existence  (i).... »» 

Puiaque  tous  s'acoardaient  pour  maintenir  unis,  dana 
les  d^artement«  k  CT6et,  leg  hommea  d6jk  group^ 
dana  las  anciennes  circonscrlptions;  piiisque  le  Görnitz 
de  oonstitution  ne  ▼oulait  paa  mtier  dans  ks  nouveaux 
cadres  administratila  des  hommes  s^par^  par  les 
moeurs,  Ics  traditions,  les  coutumes,  il  fallait  respecter 
les  ussociatlons  proTiociales.  Une  seule  m^thode  oonci^ 
liaii  ie  respeci  de  oes  associatiooa  avec  la  ruplure  de 
leurs  tendances  au  particularisme  :  c'^tait  celle  qui 
ferait  inscrirt^  \es  d^partemenU  dang  leg  limitea  des 
prorinces.  Et  Mirabeau  exprimait  m  pensöe  dang  une 
formule  ciaire  ei  pr^Ue  :  «  Ce  n'egt  pag  le  royaume 
que  je  veux  faire  diviger,  ce  sont  les  provinces.  n 

Au  milieu  des  circonscriptions  enchev^tr^es  qui  cou- 
vraient  Ic  sol  frangais,  il  d^couvrait  cellcs  oik  ae  trou- 
vait  group6  Ie  plus  d'int^röta  matöriels  et  moraux. 
Avec  un  sens  profond  des  röalit^s,  il  n^gligeait  comrae 
arlificielles  ou  impuissantes  !\  former  des  liens  solides, 
les  generalil'-^',  loa  gouv»'rnem('nts  mililaires,  les  dio- 
cfcses  et  les  baiUiages.  II  allait  droit  h  cos  vieilles  con- 
ir^es  qui  avaienl  pioduit  une  dynastie  de  souveiains, 
des  lois,  des  contumes,  des  institutions,  une  race,  une 
nationalite  particnlieie.  Elles  etaif^nt  n^es  d'un  ancien 
Etat  ftodal,  parfois  d  une  circonscription  adminigtra- 


(i)  JfojiUeiir,  I,  tfj. 
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tive  ftdapt^  aiuc  conditions  de  la  Tie  regionale;  eiles 
avaient  Bubi  l'^preuve  du  temps;  elles  avaieni  duri  & 
trauere  lea  sihcles  et  s'^taient  fortement  conatitute.  A 
la  fin  du  XVIII*  si^cle,  elles  gardaient  encore  l'orgueil 

de  leiir  nom,  le  souvenir  de  leur  histoire,  elieb  aspi- 
raient  ä  raulonomie. 

C'^taierit  Ics  divisions  essentieile?s  de  la  France,  les 
coiitr^es  nettement  caract^ris^s  et  diverses  par  ies  teo- 
dances,  dont  la  r^union  forma it  le  royaume.  II  ^tait 
n^cessaire  d'en  briser  le  parücularisme,  maia  il  fallait 
^yiter  d*eD  r^unir  dea  morceaux  difftents  dana  un 
rndme  cadre  administratif ,  et  Mirabeau  proposait  au 
TOte  de  rAssemblde  le  d^ret  suiyaBt  : 

«  Quoique  rancienne  division  par  proyinces  ne  doiye 
plus  subsisler  a  l'avcnir,  rarrondiss(!menl  de  chaque 
döparlement  scra  d^tcrmin^  de  maniöre  qu'il  ne  com- 
prenne  pas  des  habjlants  de  differentes  provinces,  ä 
moins  qu  il  ne  s'agisse  de  quelque  fraciion  peu  couai- 
d^rable  (i).  » 

* 

Ge  proJet  dtait  une  transaction  entre  celui  du  Görnitz, 
effa^ant  les  proyinces.  du  sol  fran^ais,  et  ceux  dea  pro- 
yincialistes,  youlant  les  maintenir.  Pour  mieux  affai- 
blir  Tesprit  particulariste,  Mirabeau  multipliait  jusqu'ä 

cent-ving  Ic  nombre  des  departements,  mais  en  les 


<i)  Monitear,  II,  t3o. 
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diatribtiant  dans  le  cadre  des  prariiioes;  il  lAiasaH  k 
ceDei-ci  ime  oertaine  coh^sioii  mat&riette  et  la  possi- 
Mlit^  de  refaire  leur  unit^. 

L'intenrention  de  Mirabeau  fnt,  pour  les  proTin- 
dalistes,  d'un  puissant  seoours;  eile  lögiümait,  en  eflet, 
leim  efforU  pour  oonaenrer  intactes  cea  «t  petites  pa- 
tries  »,  yen  lesquellea,  dana  ce  «  d^membienieiit  uni- 
▼efael  w  cbacun  ae  tournait  comme  ren  i'unique  le- 
fuge.  «  Dana  ce  moment  du  paasage  ä  la  liberU  et  do 
raUcfaement  des  anciens  pouyoira,  diaaii  Thouiei  (i), 
ks  citoyens  »  te  laiasaient  entralner  «  Ten  leun 
afidennea  liaiaona  »,  et  il  leprocbait  k  Hirabeau 
d'aToir,  dans  son  piojet»  «  preaque  religieuaemeDt  » 
conaenri  lea  frontiirea  des  piovincea  «  pour  flatter  da- 
Tantage  Topinion  »  (a). 

Le  Görnitz  de  coostitution  comprit  la  n^cessit^  de 
composer  avac  ce  qu'il  appelait  «  las  pr^jug^  n;  il 
rtelnt  d'tearler  tonte  idie  de  d^bireroent  ou  de  dia- 
location.  Son  rapporteur  acoentua  le  aena  prorincialiate 
de  tea  dfolaratioDs.  Le  39  Beptembre,  il  a'^tait  content^ 
d'indiquer  aommairement  son  deasein  de  leapecter, 
antant  que  posaible,  les  anciennea  limites.  II  pr^daa 
dtermaia  sa  pens^.  II  exprima  nettement  aa  ToIonlA 


(i)  Diwonrs,  op.  at.,  p.  8. 

<9)  TroisihDC  diflooun  de  M.  Tbooret,  fait  h  rAMembKe  natio- 
nale 8ur  la  nouvelle  divkion  territoriale  rr>yrtiim*'  *l<>nncr  du 
tnercredi  ii  norconbre,  p.  u,  la.  Paris»  Beaudom,  in-ü.  Eibl,  nat., 
Le»« 
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d'observer  «  les  oonvenanceB  locales  »,  et  «  surtout 
les  limites  des  prorinces  ».  II  affirma  qu*aucuiie  d'eUes 

ne  sorait  u  detruite,  ni  verilablement  d^membrec  »,  et 
qu  i^Ilo  ne  cesserait  pas  ((  d'ötrn  province  et  la  province 
du  meiTK^  norn,  pour  avoir  des  dislricts  nou\eau\  de 
represeiitaüon  ou  d'adminislration  »  (i).  Le  9  novem- 
bre,  il  d^clarait  que  le  comit^  professait  comme  Mira- 
beau  «  la  convcnnncr  de  respecter,  autant  qu'H  est 
poesible,  les  andennes  limites  des  provinces  »  (a). 

Sous  la  pouss^  des  forces  proriiicialistes,  dont  Mi* 
rabeau  avalt  pris  la  directton,  le  Görnitz  de  Constitution 
donne  en  quelque  sorte  une  cons^cration  officielle  aus 
anaiennes  provinces  dans  le  moment  m6me  oü  elles 
allaient  disparaUre.  Les  g^n<?ralites,  gouvernemcnts 
militairos,  dioceses,  baillingcs  sVlfacent  avec  le  goiiver- 
neriK^nl  dont  elles  eiaient  les  cadres  administratif^^; 
resistent  seules  au  bouleversement  ces  divisions  s^u- 
laires  que  Thouret  avait  paru  ignorer  dans  son  rapport 
du  29  septembre. 

Oes  yieux  noms  charg^  d'bistoiie  :  Daupbin^> 
Armagnac,  Bretagne,  Gomminges,  Blaisois,  Bourbon- 
nais,  Poitou,  paraissent,  inscrits  dans  les  actes  du 
Görnitz  de  Constitution  et  dans  les  d^rets  de  rAssem- 
blee  nationale.  Iis  semblent  renfermer  les  seules  r^it^ 


(i)  Di-^oiirs  de  M.  Thouret,  op.  eil.,  p.  8. 

(9)  Second  dtacours  de  M.  Thouret  fait  ä  l'Asaembl^e  nationale, 
flur  la  nouvelle  division  territ^H'iale  du  royaume.  S^anoe  du  luodi 
9  iMvenulm,  p.  a4.  Puls,  Bibl.  Dat.,  Le**  Sia. 
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territoriales,  ^conomiques  et  aocuJes  que  le  l^gislateur 
revohitionnaire  doive  reBpecter.  Dam  le  d^cret  qiii  di- 
vise  la  Franoe  en  d^partemenU,  chacun  de  ceux-ci  est 
rattach^  k  la  provinoe  dont  il  n'est  que  le  d^ris. 

*  « 

Si,  dans  celle  oevivrc  du  rviii  in m ment  territorial  de 
la  France,  l'abbc  Sieycä  fut  riusiiirateur  <Jii  Comit^  de 
tonslitution,  Mirabeau  en  fiit  le  giiide.  11  le  dirigea  au 
milieu  des  realiles,  qu'il  scmblait  parfois  meconnaitre. 
Le  ComiU  voulait  fonder  la  r^forme  territoriale  sur  des 
rapports  connua,  mais  il  distinguait  mal  lesquels 
^taient  durables  ei  solides.  En  faisani  diviser  les  pro- 
Tinoes  ei  non  le  royaume,  Mirabeau  avaii  trouv^  la 
m^thode  que  Thouret  et  sea  coll^gues  cherchaieni  en 
vain.  Ge  fut  lu!  aussi  qui  Indiqua  le  plan  de  trayall  & 
suivre  pour  execuler  la  division. 

Le  Comite  de  Constitution  pretendail  tracer  lui-meme 
les  limite;»  des  d^partements.  Ayant  h  sa  disposition  les 
cartes  du  minist^re  de  la  Guerrc,  aid^  du  geou'i  <}'li*' 
Hennequin  et  de  deux  Ingenieurs,  r^unissant  tous  les 
renseignementa  fournis  par  les  d^put^  et  les  villes,  il 
esperait  accoraplir  cet  Enorme  travail. 

U  soUicitait  d'ailleurs  la  collaboration  de  tous  les 
iut^ess^  et  TOulait  proroquer  une  Taste  enqu^te  dans 
le  pays.  Target  apnon^ait,  en  eflei,  d^  le  2g  septembre, 
que  la  carte  annexfe  au  rapport  de  Thouret  seraii  dis- 
trlbuee  aux  membres  de  TAsseniblde,  envoy^e  aux  pro- 


"vinces  et  corrigee  d'apr^s  leurs  vocux.  El,  le  2  octobre, 
dans  968  Observaliorts,  Siey?*'^  disait  que  cctte  carte 
n'^tait  qu'unc  simple  esquiase  provisoire.  Elle  serait 
soumisc  aux  d^put^  et  ne  deviendrait  definitive 
qu*aprös  que  «  les  assembl^es  communales  et  Celles  de 
4l6partement8  se  «eraient  expliqu^s  sur  les  change- 
me&ts  qu'il  y  aurait  ä  y  faire  (i)  n.  Pour  mieux  marquer 
flon  Intention  de  respecter  <c  les  conyenanoes  locales  », 
il  diclarait  avoir  9ongi  un  instant  k  limiter  le  travail 
de  rAssemblde  aii  cboix  des  chefs-lieux  de  d^parte- 
menls.  Le  Comile  cie  cunötilulioii  aiiiait  designe  sur  !a 
carte  de  la  France  quatre-vintrt-une  villes  situeiö  ä 
^gale  dislüiice  Vune  de  I'oufre,  et  les  municipalites 
auraient  indique  elics-mdmcs  le  centre  administratif 
auquel  elles  souhaitaient  d'^tre  rattach^.  L'^tendue 
des  d^partements  sc  fut  ainsi  xnesur^  au  rayon  d'in- 
fluenoe  des  grandes  villes  du  royaume.  Mais  ce  projei 
avait  ^t^  abandonn^,  en  raison  des  inconv^nients  qu'il 
entratnait. 

Dans  ses  R^flexions  sur  la  nouvelle  division  da 

royaume,  Rabaut  de  Saint-Etienne,  disait  encore  que  la 

carte  des  dt^parlemcnl  serait  modiGee  suivant  les  obser- 
▼ations  de  tous;  m'ais  il  mainlenait  au  Coinite  le  soin 
de  la  tracer  et  ne  confiait  aux  d^pules  des  provinces  que 
la  subdivision  de  leurs  departements  en  dislricts. 
G'^tait  lä  un  ouvrage  immense.  Le  Gomit^  n'en  aper- 


<i)  Oii«emtioiu,  op.  eil.,  p.  6. 
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Cf'vait  pas  tonlos  les  dif  iicuUcs.  II  s'engageail  dans  celte 
Oeuvre  de  la  r^rganisaiion  administrative  du  royaume 
Baus  avoir  ^labor^  un  plan  de  travail  m^thodique.  Avec 
ton  dair  bon  sens,  Mirabeau  analysa  la  i^forme  dans 
totts  ses  d^taiU,  il  eii  diacerna  las  moyens  d'ex^ution 
pratiqnes  et  les  fit  adopter  par  rAssembl^. 

Le  3  novembre,  aprte  avoir  ^tabli  qu'il  fallait  diviser 
les  provinoes  ei  non  le  royaume,  il  partageait  le  travail 
en  deux  Operations  distinctes  :  ddtcrminer  d'abord  en 
combien  de  sections  teile  ou  teile  province  devail  t;tre 
fractionn^;  puis  fixer  l'^teudue  et  des  limites  de  cha- 
cune  dt  ses  sections  (i). 

La  premi^re  Operation  ^tait  confi^  ä  un  comit^  cen- 
tral, composd  d'un  d^put^  par  province.  Ayant  ddter- 
min^  «  r^ndue  g^ographique,  la  quantit6  de  popula- 
tion,  la  quotit^  d'lmposition,  la  fertility  du  sol,  la  qua- 
llig des  produciions,  les  ressources  de  l'industrie  (a)  » 
de  chaque  province,  oe  comiU  d^derait  en  combien 
de  d^partements  eile  serait  parteg^;  qnant  ä  l'op^ra- 
tion  concernant  le  trac^  des  limites,  eile  serait  ex^cut^ 
par  les  depiites  de  la  province  cux-mßmes.  A  cct  cffet, 
TAsseml nalioiiMle  dcvait  se  diviser  en  autant  de 
comiles  qu  il  y  av^nt  de;  provinces  et  ne  placer  «  dans  ' 
chaque  comite  quo  les  ddputes  de  la  möme  province  »; 
chacun  d'eux  connaissani  parfaitement  son  bailliage. 


(1)  Moniieur,  U,  p.  lag. 

(2)  Ibid. 
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sa  «^öchauss^e,  fournirait  toutes  les  indicaUons  n^ces- 
saires  pour  fixer  exactement  let  oontours  des  circons- 

criptions  nouvelles.  Les  chances  €l*erreur  seraient  ainsi 
^cartees,  la  delimitation  des  d^partements  €tant  exteu- 
X6e  par  les  hommes  du  pays. 

Gelte  raöthode  ^tait  la  plus  simple  et  la  plus  pralique. 

Cp  comile  central,  a  qui  Mirabcaii  confiait  le  soin  de 
drcsser  lo  plan  general  dv  divipion,  exislait.  C'etait  le 
Comite  de  Constitution.  Son  rapport  avait  ete  adopte 
par  l'Assemblee,  le  19  octobrc,  commc  «  base  du  tra- 
vail  relatif  a  Torgani^ation  des  asserabl(§e8  provincialcs 
et  municii)alcs  ».  La  carte  anncx6e  avait  6ii  reconnue 
suscpptible  d'etre  amelioree;  eile  tra^ait,  dans  ses  gran- 
dcs  ligncs,  la  nouvelle  divii>iMn  du  royaume;  eile  oflrait 
une  base  s^rioTisp  aii\  di.scussions. 

Le  Goniite  (1*>  con  titiition  fut  maintenu.  Ses  mcm- 
bres  (i),  depiii-  it  ]i\  mois,  etudiaient  le  remaniement 
des  divisions  ten  itoriales;  ils  avaient  accompli  un  Enor- 
me labeur,  ecout^  les  observations  de  lous,  recueilli  les 
petttions  des  deputes,  des  villes  et  des  provinces,  acquis 


(i)  Le  i5  st-ptombro.  rAssembliSe  nationale  avait  proci'-flr  au  rf- 
nouTellomcnt  du  ComiU-  de  Constitution,  qui  clail  ain^^i  compojH-  : 

L'^vÄque  d'Autun,  de  Tallcyrand-Pirigord,  d^put^  du  clcrge  du 
bailliage  d'ATilun;  rablx'-  Si«^yt-«.  d<^pul?  du  ticrs  dlat  de  Paris- 
Villc;  le  comte  de  Lally  Tollendal,  dcput^  do  la  noblessc  de  Piiris- 
Villc;  D6mounicr.  dt-putd  du  ticrs  etat  de  Paris-Ville;  Le  Chapelier, 
d^putc  du  Liers  etat  du  bailliarro  de  Ronnes;  Rahaut  de  Saint- Eticnne, 
d^pul^  du  tiers  dUt  du  baiiliage  de  Sainl-Elienne;  Target,  deputi 
du  ticrs  etat  de  Pari?  hon  ks  muft;  Tbouvet,  dfifnU  du  tien  ^taft 
du  bailliage  de  Rofuen. 
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ceite  CKptöenoe  qai  natt  du  conUct  avec  les  f^it». 
Micux  Ifofrd'aiilfes,  ils  pouTaient  faire  aboutir  la  i^for- 
■le,  jttger  les  contestatiom,  centraliser  le»  ni!pf]fOrt»i 
iMorer  U  direction  du  tnmul.  il        dono  lage  de 

Im  ooiueryer  en  fonctions. 

Pour  le  frac^  des  limites  d^partementales,  la  mdthode 
propos^  par  Mirabeau,  le  3  noTembre,  fot  adopt^. 
DejÄ,  dans  certaines  provinces,  en  Champagne  et  en 
Lanprucdoc,  notamment,  les  deput^s  s'ötairnf  rduni» 
d'eiix-mßmcs.  Le  ii  novembre,  rAss<>mbl^e  ayant 
d6crele  quo  \c  nombro  d^s  depnrtpmrnts  sorait  de 
8oixante-quinze  a  quatre-vtnrM  (  inq,  le  Comite  de 
consfilution  fit  ausäilot  piiMi*  r  rleux  avis  (z)  indiquant 
comment  ie  travail  s'executerait. 

T.es  provinces  etaient  r^parties  en  deux  groupes.  Un 
tabieau  contenait  la  lisle  de  r^'Uef  qui  pouvaient  se 
diviser  en  def>'ii  t(  n n  nts  h  rinterieur  de  Iryrs  fron- 
ti^ies  Sans  empieter  sur  les  territoires  voisins.  T.e  nom- 
bre  approximatif  de  d^partenients  ä  former  elntt  indi- 
qu^  pour  chacune  d'elles.  Celaient  :  la  Normajidie  et  le 
Percbe  (6  deparlements),  la  Bretagne  (5),  la  Lorrai- 
ne (/j),  r Aisare  (o),  la  Franche-Comt6  (3),  la  Bourgo- 
gne  et  h«  Bresse  (fi),  la  Hautc-Cuyenne  (sans  indication 
de  ddpartemenls),  le  Languedoc  (6  ou  7),  le  Dauphi> 
ne  (3),  la  Provence  (3),  l'Auvergne  (2). 

L'aiitre  tabieau  indiquait  les  provinces,  qui,  soit  en 


(1)  Cl.  Appendloe,  p.  a6g. 
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raison  de  leur  f tible  ^tendue,  Boit  cause  de  Timpr^- 
sion  de  leura  limites,  soit  k  cause  de  renchev^remeiit 
de  leun  territairea»  avaient  paru  ne  pouvoir  ae  parta- 
ger  exaclement;  «lies  deTaient  se  Haigner  k  dos  ^ban- 
ges. Le  Görnitz  lea  avait  i^parties  en  neuf  groupea  : 

I*  Ile-de-Pranoe,  Gambr^aia,  gindralit^  de  Paria,  et 
les  fronti^res  d'Orleanais,  Champagne  et  Soisaonnaia; 

9*  Picardie,  Artoia,  Boulonnaia,  Flandree,  Hainaut, 
Gambr^is  et  Valenciennea; 

3*"  Anjou,  Maine  et  Touraine; 

4**  Nivernais.  Berry,  Bourbonnaia; 

5*"  Poitou,  Aunia,  Saintonge,  Angoumoia  et  Limou- 
sin; 

6"  Marche  et  fronti^res  du  Poitou; 

7*  Forez.  Mvarais,  Lyonnais  et  Beaujolais; 

8**  Basse-Guyenne,  Bigorre,  Gomminges,  Foix,  Cou- 
serans  (^t  Careassonne; 

9"  Roussillon,  sdn^chauss^e  de  Careassonne  et  pays 
de  Foix. 

La  Champag'ne  devait  s'cntendre  avec  les  provinces 
voisines  qu'elle  jugerait  n^cessaires  k  son  arrondisse- 

ment. 

Los  dt'^puf*'"'!  des  provinros,  fjoneraHtcs,  bailliatres  et 
vüles  iii(li(jii(''>  (lans  ccs  (ahlcaiix,  elaieiit  invites  k 
s'assernbicr  rnlrc  r'iix  fr  [»ai'  j)rovin(N'S  oii  par  di*j)iita- 
Uom  •■■>,  pniir  traccr  limites  de  loiirs  departemcnls. 
Iis  rtairril  de  s'<'nt(^Tnh f  avec  les  depul^s  voisins, 

au  sujcl  des  fronti^res  comuiunes  k  deux  provinces.  Iis 
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devaient  Mdigcr  un  rappori  4X>iiteiiant  le  HaulUI  de 
leurs  Operations  et  nommer  des  commissaires  charg^s 
de  confdrer  ay-eC'  le  Görnitz  de  Constitution.  Lorsque 
leur  travail  «erait  termini,  les  membies  du  Görnitz  de 
oonstitutioD  se  i^uniraient  h  eux,  pour  tracer  «  les  divi- 
sions  oonvenues  sur  une  carte  nouvelle  ». 

* 

Les  d^put^  se  mirent  ä  l'oeuvre  immMiatement.  Le 
proois-Terbal  de  TAssembl^  nationale,  h  la  date  du 
t6  novembre,  indique,  en  effet,  «  plusieurs  rassemble- 
ments  de  gen£rallt&  relatifs  h  la  division  du  royau- 
me  (i)  ».  Mais  bientöt  les  difficult^  surgirent. 

Le  19  novembre  (3),  TAssemblfe  ^tait  saisie  du 
conflit  qui  s'Aait  iievi  entre  les  d^ut^s  des  Marches- 
Gommunos  de  Bretagne  et  de  Poitou,  et  les  repr^n- 
tants  de  oes  deux  contr^.  Sur  leur  demande,  la  ques- 
tion  avait  m  renvoy^e  au  Görnitz  de  Constitution,  pour 
y  6tre  jug^.  Quatre  commissaires,  pris  dans  Celles  des 
provincos  qui  n'avaient  aucun  int^rdt  dans  la  contes- 
tation,  lui  furent  adjoinls.  II  fut  d^id^  que  cett6 
Ihode  s'appliquerait  ä  tous  les  cas  semblabics. 

De  nombroux  conflits  vinrent  retardcr  la  marche  des 
treyaiix.  Lc  d^cret  du  1 1  novembre  avait  provoqu^  une 
vive  agitation  dans  tout  le  pays.  Ge  n*^it  plus  la 


(i)  Proc<  s-verba)  de  TAsscinbl««  nationale,  imprime  par  asm 
cwdre.  Siixicc  du  i6  nOTombre.  3*  Umiion,  <t.  FV,  k  Park,  ln-8. 
(a)  Plroc^Terbal,  etc.,  op.  ciC,  «tenoe  du  novemiir«. 
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minte  d'un  d^membrement  qui  rinspirait,  mais  Tei- 
pdnnee  d*en  profiter.  Les  provinoes  frapp^  par  )es 
d6cn^  de  TAMembl^,  ^taient  maintenant  incapabiei 
de  a'opposer  Icur  moroeUemeDi.  Lern»  privittgea 
avaient  abolis  le  1 1  aoAt;  leura  aaaembl^  ayaieot 
re^u  interdidion  de  ee  rtonir  le  26  octobre;  leura  com- 
miaaiona  interm^airea  demeuraient  sana  autorit^ ; 
leura  parlementa,  mia  en  vacancea»  avaient  4U  mainte- 
nua  dana  oeUe  poaition  par  un  dtoet  du  5  noYcmbre: 
leun  d^put£s  c^aient  au  mouvemeat  qui  entralnait 
TAasemblle  vers  la  oonaUtution  d'un  Etat  uoitaire;  )a 
r^lution  municipale  pariaienne  de  juillet  a'^tait  Fon- 
due &  la  France  enti^.  Lea  villea,  lea  bourga,  lea 
paroässes  ruralea  a'itaient  organ-ia^  en  oommunea 
rdvolutionnairea,  et  par  deaaus  lea  fronti^res  dea  ancien- 
nea  provinoea,  elles  se  groupaient  en  f^d^rationa. 

<(  Le  centre  vers  lequel  elles  ae  toumaient,  dit  M.  Au* 
lard  (t),  ce  n'^tait  pas  une  ancienne  capitale  de  pro- 
vincc,  ce  n'^tait  pas  Besan^on,  Strasbourg  ou  Toulouse, 
c'^tait  la  capitale  de  la  France.  »  Ce  mouTement  vers 
l'unite,  qui  s'^panouira  le  i4  juillet  1790,  dans  la  f^te 
de  la  F^^ration,  prenait  son  £lan  dana  lea  TiUea  du 
royaume;  IVsprit  municipal  des  anciennea  communea 
resauscitaii.  Priv^  de  leura  organes,  les  provincea 
avaient  perdu  leur  vigueur;  leurs  tendances  particula- 
riatea  ^taient  bris^;  de  tous  cdt^  surgissaient  des  cen- 


(1)  IMptrlcnieDta  et  v^oiwIiMn«,  Cnmdt  Aeoae,  op.  df.»  p.  11. 
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taines  de  villes  ainbitieuses,  fi^res  de  leura  droits,  ani- 
m6es  d'un  scntiment  trös  vif  de  l'unite  iiatiunale.  Elles 
accueillaii'iit  ;ivec  enthousiasme  la  nouvelk*  divüsion 
territoriale  du  royaurnc,  car  dans  la  distribution  des 
centres  administratifs  et  judiciaiies,  chacune  d'clles 
esp^rait  recueillir  un  si^ge  d'adniinistration  ou  de  jus- 
tioe.  Elles  se  disputaient  avec  äprct^  les  tribunaux  et 
les  chefs-lieux  de  d^partemento  ou  de  districts.  Elles 
oombisaient  rarrondiisement  territorial  de  leurs  cir- 
oonscriplioDB,  de  fa^n  h  en  oocuper  le  centre  et  ft  fixer 
aiiui  le  choix  de  rAfaembl^e.  Elles  rMigeaieni  dei 
moires  pour  exposer  leurs  pr^tenttons  et  envoyai^t  des 
d^ut^  eztraordinaires  &  Paris  pour  les  soutenir. 

Au  milieu  de  ces  oooflits  d'int^r^  particulierSp  le 
Görnitz  de  Constitution  s'efforgait  de  deineurer  un  ni4- 
diateur  impartial.  Mais  il  suooombait  sous  la  tAehe  et, 
le  3o  novembre,  l'Assembl^  dut  nomroer  quatre  oom- 
miasaires  adjoinli  pour  s'occuper  sp^akment  de  la 
divison  du  royauroe.  C'^talent  :  Aubry  Dubochet, 
d^putä  du  tiers  ^t  pour  le  baiUiage  de  Villers-Gotte- 
rets,  Bureaux  de  Pusy,  dipM  de  la  noblesse  pour  le 
bailUage  de  Vesoul,  Dupont  de  Nemours,  d^puiö  du 
tiers  ^t  pour  le  bailliage  de  Nemourt,  et  Gossin, 
d^put<  du  tiers  äat  pour  le  bailliage  de  Bar-le-Due, 

Le  g  d4oe]nbre,  Rabaut  de  Saint-Etienne  annon^aÜ 
que  les  rivalit^i  des  villes  retardaient  le  travail  du 
Görnitz  et,  pour  concilier  tous  les  int4rMs,  il  deman- 
dait  que  les  Etablissements  administratifs,  Judioiaires 


ou  eccl^siastiques  ne  fuesent  pas  reunis  obligatoirement 
dons  un  mSme  centre  et  que  Talternat  fut  stabil  enire 
certaines  villea.  L'Asserobl^e  ftdopU  eei  conduiioiis. 

Le  ai  d^oembre,  Buroaux  de  Pusy  dödaraii  que  de 
nombreuses  conteatations  Boulert»  enUe  plusieiirs  pro- 
▼inoes  emptehaient  le  d^pöt  de  aon  rapport.  Vkuem- 
hUe  dtor^it  ausaitdt  que  dam  la  semalne,  les  d^put^ 
des  diif^rates  parties  du  royaume  devraient  remettre 
au  Görnitz  le  r^altat  de  leun  trayaux  ou  les  m^moires 
cxposant  les  Ndaxnations  sur  lesqueHea  il  n'avail  pas 
iU  Statut. 

Le  8  jaUTier  1790,  Buieaux  de  Pusy  donnait  lecture 
ä  TAflsenibl^  de  aon  Rapport  sommaire  sur  la  tiouvette 
dmision  du  royaume  et,  le  9  janvier,  il  faisait  adopter 
les  dispositions  suivantes  pour  htter  le  travail  des 
d^put^  : 

"  i*  Au  morcrcdi  i3  janvier,  les  d^put^s  des  divers 
depnrtpmnnts  seiont  tenus  de  produire  ^  VAsöcnibltM^ 

l;il)lcau  enonciatif  de  leurs  limites  resppctives;  faule 
de  quoi,  le  Görnitz  sera  autoris6  ä  les  üxer  lui-m^me; 

<t  2*  II  sera  acoord^  au  Görnitz  de  Constitution  une 
beure  fixe  k  cfaaque  s^ce,  pour  faire  k  TAssembife  le 
rtpport  des  divisions  qui  aeront  arr6t^»  ainsi  que 
pour  lui  präsenter  le  tableau  des  d^partements  termi- 
dans  leurs  subdivisions,  afin  qu'elle  puisse  les 
d^cider  successivement,  k  mesure  qu'elles  lui  seront 
offertes; 
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«  3*  Les  d^put^  de  chaque  d^partemeni  Bcront  tenus 
de  sc  procurer  deux  exemplaires  de  le  topograpliie  de 
leur  d^partemenl,  composi  sur  la  carte  de  rAcadimie, 
aÜD  que  de  ces  deux  exemplaires»  Tun  soit  depos^  aux 
archives  de  TAaseinblfe  nationale,  et  Tautre  dans  Celles 
du  d^partement  auquci  il  appartiendra  (i).  » 

Le  j5  janTier,  rAssembläe  rolait  un  projet  de  ddcret 
fixant  le  nonbre  de  d^parteinents  h  former  dans  chaque 
proTinoe  et,  le  a5,  eile  d^cidait  que  le  Görnitz  de  Cons- 
titution seralt  entendu  dana  toutes  les  s^nces  du  soir 
et  du  matin,  jusqu*&  ce  que  les  r^olutions  relatives  h 
la  diyision  du  royaume  soient  toutes  rendues. 

Chaque  jour,  sur  le  rapport  du  G001U6,  TAssemblfe 
statuait  sur  la  fonnation  d'un  ou  plusieurs  d^parte* 
ments.  Gependant,  k  grand  norabre  de  oonflito  Iran- 
eher  eniravait  la  marche  des  travaux.  Dix-huit  oent 
Tingt-quatre  d^put^  extraordinaires,  dtelarait  Dupont 
de  Nemours  {3),  environnaient  le  Görnitz  de  Constitu- 
tion et  les  commissions  form^es  par  les  reprisentants 
des  provinoes;  1  >  m^moires,  les  adresses,  les  pitiiions 
ne  cessaient  d'affluer  dans  les  bureaux.  Les  gra,ndes 
villes  invoquaient  Icur  importanco,  Icur  r ichesse  et  Icur 
ancienncl^  pour  obtenir  un  chef-]iou  de  d^partement 
ou  de  district;  les  petites  villes,  sane  Industrie  ni  com- 
merce, d^claraient  que  de  tels  Etablissements  ^ient  le 
seul  moyen  de  les  sauver  de  la  d^cadence  qui  les  mena- 


(1)  MorUUur,  HI,  p. 
(a)  A.  P.,  XI,  {».  O06* 


ijo. 
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^it.  Elles  exposaienl  leur  i^n  de  dhristOD  territoriale 

ei  pr^tendaient  Tunposer  au  cholx  des  oomit^s.  U  ftlleit 

cn  iiiiir. 

Le  i5  f^vrier,  Dupont  de  Nemours  lisait  son  rapport 
sur  le  d^ret  g^n^ral  relatif  aux  d^partemenis  du 
royaume  (i).  11  d^larait  urgent  <«  d^organiser  les  d^par- 
tements  et  les  districts,  et  de  monter  Tadministratioii 
gfyk&mle  ».  Les  erreurs  locales  seront  r^arte  plus 
tard;  l'int^rftt  public  exige  que  les  rtelamations  actuel- 
les  ne  soient  pas  jug^es  inmicdiatemenl  d'autant  plus 
qu'elleß  parai.sücnt  d^termin^es  par  l'id^  inexacte  que 
certaines  villes  se  font  «  de  l'inslitution  dts  caritous, 
des  districts  et  des  dt^partements.  II  faut  donc  laisser 
au  teinps  et  h  l'expcricnce  ä  dem^Ier,  k  oonstater  les 
YÖritables  iat^r^»  k  fixer  les  T^ritables  voeux.  Ainsi, 
massieursr  saus  fermer  la  porte  aux  r^amations  fon- 
dfo,  il  paralt  h  votre  Görnitz  que  c'est  devant  la  pro- 
ehaine  l^islature  que  tous  deves  ordonner  de  porter 
Oes  r^clamations»  et  que,  quant  h  präsent,  toub  ne  pou- 
vez  en  admettre  aucune  contre  vos  d^rets  relatifs  aux 
limites,  qui  doivenl  avoir  provisoirement  leur  execu- 
tlon,  jusqu'ä  ce  que  la  prochaine  legislaiure  les  ait  ou 

(i)  Rapport  «ur  k  Döcret  g^ndral  relatif  aux  d^rtemenU  du 
royaume  fait  an  nom  du  CoTnitc  tk  conistitution  par  M,  Dupont, 
ö&putA  du  batUiag«  de  Nemours,  le  i5  fevrier  1790,  imprime  par 
ordre  de  rAssembl^  nationailc,  p.  10,  k  Paris,  1790,  in^.  Bibl. 
nat.,  Le**  46o. 
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oonfirm^s  ou  reform<5s  d'apr^s  le»  demandes  qui  pour- 
rent  lui  ötre  faite«  (i)  ». 

T!6  f^vrier  fut  vote  le  drcrel  general  relatif  ä  la 
diviaion  du  royaume  en  8^  departemenls.  II  r^unissait 
en  un  seul  tex.te  ka  dift^rento  dtoeto  rendus  par  l'As- 

La  divi-sion  de  la  France  en  departemenls  ne  fut  pa» 
ex6cut^  au  hasard,  suivant  un  plan  arbitrairc.  Ge  fut 
une  CBUvre  pr^par^e  avec  8oin  par  les  d^put^  des  pro- 
Tinoea,  ^tudi^  par  le  GomiU  de  eonstitution  et  discn* 
t^  par  rAsaembl^  eonatitvante. 

«  Touiea  les  localit^  furent  scrapuleuaement 
di^s,  toutee  les  conTenanoea  consuH^s,  tous  les  droits 
soigneusetnent  pe«^;  et  Ton  pcul  dire,  avec  assurance, 
d^clarait  Rabaut  de  Saint-Etienne,  qu'il  n'est  pas  une 
petitc  ville,  pas  un  villai^^c,  dont  on  n'ait  tärhe  d'etablir 
les  rH[)port.s  avec  ses  voisins,  avec  autant  d'exactitude 
que  s'il  eüt  et^  le  seul  dont  on  eüt  dü  s'occuper  (2).  » 


(i)  L'Awembl^  lulioiirie  oontlniu  jusqu*ii  rezpintkm  de  um 
pouToir»  k.  t'oocuper  de»  oontetUtSoiM  xelativet  k  la  dMiioii  du 

terrltoire  et  1^  27  octabre  1791,  1'Assemblec  legislative  nomina  un 
comit4  «  des  divisions  du  royaume  et  de  ciroonacription  »  pour 

lerminor  le  trav.iil. 

(3)  Suü«  des  Bcilexions  sur  Ui  nouv<;lle  dtvision  du  royaume,  par 
M.  RalMut  de  Seinl-Etleniie,  iiMDbre  du  QoeM  de  comtitutioo^ 


I 
I 
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Vnili  et  fäd^aUsme.  —  Conciliation  de  ce*  deux  forcea  daus  le 
rfginwiliMpe.  — >  Li  rtforme  fMklitiqpM. 

£o  1789»  on  De  savait  si  la  R^Yoluiion  se  lerait  dant 
le  sens  de  l'unit^  ou  du  f^^ralisme.  La  France  a  pris 
ja  coh^on  inatörieUc  et  morale,  eile  a  le  sentimeDt 
de  son  individualili^,  eile  r^unit  dans  le  cercie  de  ses 
frontidres  un  peuple  anim6  d'aapkationB  communes, 
disciplln^  par  une  m^me  culture  spirituelle,  ayant  la 
conscience  d'une  solidarit^  nationale.  Un  Etat  s'cst 
forme;  par  son  syst&me  d'administration  et  de  gou- 
vernement  centralis^,  11  tient  la  nation,  la  dirigc,  s'ef- 
force  de  regulariser  sa  vie  politiqur,  ^conomique  et 
sociale;  lorsque  la  patrie  est  cn  dangf^r,  il  r;is'spmble 
ses  forros  dans  l'^nergie  d'un  scul  offort,  pour  frapper 
par  le  choc  d'une  seule  müsse.  L'union  qu'avait  tent^ 
Yercing^torix,  I'iinite  dont  Rome  avait  U'ac^  les  Pre- 
miers traits,  sont  r^alisöes. 

Cepondant,  la  Franco  n'o?t  pas  nivcl(^c.  I.e  f)onvoir 
central  ge  heurte  ä  des  obslacles  qu'ü  ne  peut  briser. 
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La  formation  territorial«  du  royaume  constituö  piko» 
par  piiceB,  mocoeaux  par  roorceaux,  laisse  toute  teiir 
Yigueur  aux  dlreisit^  ethniquea  et  gfograpliiquas; 
l'origine  f4odale  de  Tautorit^  royale  en  limite  la  puia- 
aance  et  les  dioita.  «  Par  oela  aeul  que  le  roi  avait  ^ 
«  Jadis  comte  de  Paria  et  abb^  de  Saint-Denis,  il  ne 
K  pouvait  devenir  un  Auguate  T^ritable»  im  Dlod^eii 
«  autltentique  (i)  ».  «  Le  roi,  proclame  le  Parlement 
«  de  Paris,  dans  ses  remontranoes  du  So  avril  1788  (3), 
«  ne  rhgne  pas  Bur  toutes  les  provinoea  au  mftme  tilre; 
«  en  Normend ie,  en  Bretagne,  en  Guienne,  en  Lan- 
ce guedoc,  en  Provence,  en  Dauphin^,  en  Alaace,  en 
«  Bourgogne,  en  Franche-Comt^,  dans  les  pays  con- 
(c  quis,  dans  les  pays  unis,  diff^rcntes  condition.«  r^lent 
«  I'ob^issance...  La  volonte  du  roi,  pour  6tie  juste, 
((  doit  donc  Tarier  suivant  les  provinces 

Malgr^  la  vigueur  de  Teffort  monarcbiqne,  Tesprit 
particulariste  tient  en  ^bec  les  tentatives  d'unification; 
les  ruines  des  cbäteaux  forts,  les  brtebea  ^vcntranl  les 
remparts  des  villes  franchea  attestent  la  vanit^  des 

r^sistances  an\  arm^  royales,  mais  les  antiques  trait^ 
d'iinion  k  la  Couronne  demeurent  intacts,  d6p6ta  de 
lU>ert^s  quc  la  foroe  ne  peut  d^truire,  ils  maintiennent, 
8OUS  le  döveloppement  progressif  de  la  centralisation, 
la  structure  k  forme  IMörative  de  la  France;  ia  moindre 


(t)  Tain«,  Le  Mglme  moderne,  t.  I,  p.  169,  op.  eU. 
<a)  Log,  dt. 
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aecoiuse  les  fait  sortir  de  Toubli;  c'est  pourquoi,  dans 
le  tumulte  d'iddes  qui  agite  la  flu  du  xviii*  siöclc,  les 
aspirations  «utonomiates  des  provinoes  jailUssent  de 
tous  oöt&  si  ardentes. 

La  r^union  des  aasembl^es  proTinciales  et  la  r^dac- 
tion  des  cahiers  aux  Etats  gen^raux  provoquent  unc 
▼iolente  explosion  du  patriotisme  local.  En  mepris  des 
assembl^s  octroyccs  par  T^it  royal»  les  vieux 
8onl  proclamds  comme  un  droit,  les  contrats  d'unioD 
qui  garantissent  les  coutumes,  les  lois,  les  traditions, 
les  institutions,  les  Privileges  des  provinocs  sont  d^da* 
Hb  inviolables.  Les  souTenirs  glorieux  de  TAustrasie 
hantent  la  memoire  des  Messins,  dans  les  villes  et  vil' 
lages  de  Lorraine,  nobles,  bourgeois,  laboureurs,  lais- 
sent  leur  pens^  s'en  aller  «  avec  d*öternels  legrets  n 
vers  leurs  anciens  ducs.  La  Bourgogne,  la  Francbe- 
Gomt^,  le  Dauphin^,  TAuvergne,  le  Languedoc,  la 
Navarre,  la  Normandie,  rappellent  qu'elles  sont  entr^es 
dans  runit^  fran^aise  avec  des  droits;  le  respect  de 
ceux^ci  est  la  condition  du  pacte  qui  les  He  au  royaume. 

Ainsi,  un  ^an  entbousiaste  soulive  les  provinces 
et  les  entratne  vers  Tautonomie,  dans  le  cadre  national. 
Hais  la  violence  m6me  de  ces  rerendications  en  com- 
promet  le  succ^s.  Le  f^^ralisme  est  d^onc^  comme 
un  crime.  Le  d^partement  brise  en  morceaux  le  terri- 
toire  des  vieilles  contrfes  historiques,  les  institutions 
^touffent  les  initiatives  locales,  retiennent  Tessor  de 
I'esprit  particulariste.  «  L'unit^  et  Tindivisibilitö  »  de 
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la  patrie  est  proclam^  et  la  Constitution  de  Tan  Vlil 
assure  le  trioxnphe  du  dogme  unitaire. 

Aprte  an  peu  plus  d*un  aiiele,  ToUä  que  reffort 
Ten  l'unH^  semble  mM  et  que  les  pfovmcct  de 
Franoe  renaUaent.  Les  faittoriens  en  ^tudient  l'tooo» 
▼ant  past^,  lea  romancien  et  les  poites  eo  efi^bmil 

les  beaut^s,  les  folkloristes  et  les  traditionalistes  r6- 
vMent  la  grdce  des  costurncs  nationaux,  le  lyrisme  des 
chants  populaires,  le  sens  profond  des  vieilles  tradi- 
lions,  Ic  charme  des  legendes  qni  fleurissent  h  Vomhtt 
d€8  foröts  s^ulaires,  au  bord  des  daires  rivi^res.  Toute 
nne  Philosophie  s'appuie  sur  le  respect  de  la  terre 
Ilatale;  l'Ecole  de  Nancy  y  d^couTre  une  nouvelle  for- 
mule  d*ait.  L'öpanouiaaement  des  £nergies  locales  paralt 
4tre  la  condition  d'une  Tie  plus  ftonde.  L'^volntion 
tonomique  et  sociale  se  fait  dans  le  mime  sens  :  par 
leurs  Organisation«,  ouvriers,  agricultenrs,  mutualistes, 
industriels,  cooperateurs  ciargissenL  le  <  adre  de  leur 
»ctivit^  au  delä  des  borncs  d6partrmcntales,  consti- 
tuent  des  associations  puissantes  c(  fixcnt  nne  Ii  mite  i 
i'action  de  TEtat;  le  developpement  des  forces  agricoles 
et  industriellea  trace  des  r^ons  bien  caract^sto;  1« 
Lorraine  se  reconstitue  et  prend  sa  place  dans  r^oono» 
mie  nationale  fran^se;  en  Langnedoc,  en  Champagne^ 
en  face  des  eriaes  redootaUea  de  la  Titicultbxe,  Tinter* 
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vention  du  pouvoir  central  ö'avoue  inefficace  el  brutale. 
Sous  la  poussee  des  forces  regionales,  iine  France  nou- 
velle  est  en  forniation;  le  r^seau  uniforme  et  rigide 
des  lois  oentralisatrices  n'en  peut  piu»  ooDtenir  Teffort. 

Ainsi  se  poursuit  ia  lutte  entre  lea  dem  tendances 
que  la  France  porte  «n  eile.  Depuis  des  si&cles,  notre 
politique  Interieure  osciUe  de  l'une  k  Tautre.  Par  la 
disposition  de  aes  montagnea  et  de  aea  vallte,  notre 
pays  inclinc  vera  Tunit^;  aor  notre  sol,  il  n'y  a  pas  de 
plac(*  pour  un  Etat  a  pari.  Aiitour  des  monts  d  Auver- 
gne,  reduit  central  pour  Ics  guerres  de  l'ind^pendance, 
les  flenves  s'elalent  en  de  larsres  plaines  qu'auciin  seuil 
ne  separe;  le  Doubs,  la  Sadne,  la  Moselle  les  unit  aux 
paya  du  Rhin.  L'hisloire  confirnic  les  indications  de  la 
grorrraphie;  eile  rev^le  la  faibleaae  de  rorganisation 
l^dale  et  la  n^oessit^  d'une  conoentratton  des  forcea 
pour  faire  face  k  renneml.  La  conf^ddration  dea  peuplea 
gauloia  eat  rompue  par  le  choc  dea  i^iona  romainea; 
k  morcellement  fMal  fayoriae  Tinfiltration  ^trang^re, 
qu'elle  vienne  de  Germanie,  de  Scandinavie,  d'Angle- 
terre  ou  ti  l^Dpa^^ne;  c'est  pouiquoi  nos  rois  s'elTor- 
c^ront,  par  la  centralisation,  de  souder  les  provinces 
reunies  en  un  bloc  qui  resiste. 

Maia,  au  point  de  vue  social,  lea  yaridt^s  de  notre  aol 
s*accommodent  mal  d'un  regime  qui  broie  pour  assurer 
la  coh&ion  de  Tenaemble.  Le  ciel  bleu  de  la  lumineuae 
Proyence,  ka  monta  du  paya  baaque  baign^  par  lea 
flota  d'azur»  la  mer  tumultueuae  de  la  rude  Bretagne, 
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Ifs  cotcaux  ensoleilles  de  Bouigogne,  les  champs  de 
labour  et  les  furels  de  Lorraine,  dötcrmincnt  des  ma- 
niferes  de  vivre  et  de  penser  difföreiiles,  des  typcs  so- 
ciaux.  «  des  nuances  d'äme  parliculi^res  »,  des  moeiirs 
et  des  int^r^ts  divers.  Les  Nonnands,  les  Lorrains,  les 
Proven^aux,  les  Basques  ont  le  sentiment  trte  vif  de  la 
soIidariU  qui  les  unit  les  uns  aux  autres,  mais  ils 
fedoutent  reffacement  dans  runiformiU,  et  veulent 
le  respect  de  ces  aspirations»  par  qttoi  s'exprime  l'ori- 
ginalit^  de  leur  race. 

Le  regionalisme  fail  la  conciiidlion  entre  ces  deux 
tendances;  il  niet  1 'ordre  dans  notre  sociel^,  en  ^quili- 
brant  des  forces  en  apparence  eontradictoire?  :  la  tra- 
dition  et  le  progrcs,  l'amour  du  clocher  et  celiii  de  la 
gjande  palrie,  les  droits  de  l'individu,  de  ia  citd,  de  la 
rcgion,  et  ceux  de  l'Etat.  La  faveur  quc  rencontre  par- 
tout ce  mouvemenl  marque  bien  ce  qu'il  vaut;  depuis 
dix  ans,  sa  vigueur  ii*a  cess^  de  crottre;  philosophes,  bis- 
toriens,  economistes,  aociologues,  Iitl&-ateius,  out  fbU 
Sur  lui  Tattention  du  public;  les  hommes  d*Gtat  com- 
mencent  h  s'dmouvoir  de  l'ingörence  du  pouvoir  cen- 
tral dans  toutes  les  affaires;  ils  semblent  redouter  le 
joug  funeste  de  cet  esclavage  fulur  »  que  d^non^ait 
Spencer;  ils  rberrhent  h  adapter  notre  Constitution 
centralisatricc  aux  necessites  locales.  Iis  subissent  en 
cela  rinfluence  de  l'opinion. 

u  A  cctte  unüormit^,  qui  n'est  pas  l'unit^,  6crit 
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n  M.  Charles  Brun  (t),  qui  n'en  est  qu'une  grossi^ 
(I  contrefa^ on,  les  r^ionalistes  proposent  de  subsUtuer 
«  la  vari^  dans  TuniU.  Iis  estiment  que  la  Pranoe, 
«  si  eile  est  une.  n*^t  pas  uniforme,  et  que  la  natuie 
«  et  lliistoire  y  ont,  de  longue  date,  constitu^  des 
«  groupementa  dont  le  bon  ordre  de  TEtat  exige  que 
<t  Von  respecte  les  diversitds  essentielles  ».  tf  La  consti* 
M  tution  de  grandes  r^gions  dot^s  de  centres,  et  pr6- 
«  sentant  une  vie  propre  (a)  »  est  le  point  central  de 
la  doctrine.  Gelle-ci  se  r^pand  grdce  h  Tactivlt^  des 
f^^rations  et  unions  regionalistes,  qui  raniment  la 
conscience  proTinciale,  stimulent  les  6nergies  locales, 
organisent  des  congr5s,  provoquent  des  enqu6tes  sur 
les  questions  inlellectuclles,  economiqtir^.s  et  sociales, 
et  pour  v^rificr  la  valeur  de  leur  m^tbode  la  soumettent 
k  I'epreuve  des  faiU. 

M.  le  comte  de  T.antivy-Tr^dion  (3)  a  ^tudiä,  suivant 
les  principes  regionalistes,  lorganisation  d'une  de  nos 
provinces  les  plus  originales.  La  Bretagne  a  sa  langue, 


(i)  R^gioiuMlisme,  p.  56,  i  vol.  double  in-i6  carr^,  Bibltothj?- 
quc  n'ffionaliflte,  F.  Ghaipin.  diracteiir,  Paris,  lo'i*  —  Dan»  oe 
üvri',  M.  Cli.trli  s  Rnin  fail  I'expos^  rv;u  t  et  nirthodiqiic  »ios  fnils 
et  des  id6cs  par  Ic^quels  se  manifesLc  ]e  r6^ionalr»me.  II  eii  tr»ce 
un  labletiu  cmnplel,  en  d^gagc  ta  direclioo,  «n  poM  le  fondoiwnt 
phi'  p1ii(]n<v  II  re^iinw  ks  tranr«in  des  rdgiooalistes  et  indique 
1«  porlec  du  ruouveuMnt. 

(a)  diarka  Bnui.  op.  eil.,  p.  i;. 

(3)  Comtp  de  Lantivy-Trwiion,  Vers  itM«»  BrrUujnc  or>jiii>h,'e., 
euqu^te  tur  tf*"«  Ubert^  r^ionale»  et  la  formatioa  d*£tats  provin- 
ciaux  en  Brilagti«,  i  vol.  in-t6,  Nonvelte  librairic  nationale,  Paris, 
1911. 
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ses  mopiirs,  ses  tradilinns,  ses  k^gendes,  son  histoire, 
qui  pkin^n  (lans  le  pass«;  au  delä  des  lemps  dniidiques. 
Sur  mn  sul,  se  dressenl  les  temoius  mvslerieux  d  une 
civilisalion  dispariie;  dans  ses  l%cndcs,  le  Souvenir  du 
royaume  d'Armoiique  laisse  iin  reflet  de  gloire;  au  fond 
de  ses  landes  et  de  ses  forßts,  la  race  celtique  a  inaiiitenu 
sa  purele  contre  les  Latins  et  les  Francs.  La  Bretagne 
se  souvient  d'avoir  eli  la  palrie  des  V«?'nHes,  contre 
lesquels  lutta  Gesar;  en  i532,  lorsqu'elle  entra  dans 
l'unit«?  frangaisc,  par  acte  de  volonte  libre,  eile  se 
cütivi  iL  de  droits  et  de  libertes  comme  d'unc  arniure, 
et  jusqu'en  1789,  ses  etals  et  son  parlemenl  bataill^rent 
pour  la  defense  des  franchises  inscriles  au  liaite  d'u- 
nion;  depuis  la  Revolution,  le  systfeme  cenlralisaleur 
n'a  pu  vaincre  la  fiert^  de  ce  peuplc  ^pris  d'indepen- 
dance. 

Dans  rharnionie  frangsaise,  l'Äme  bretonne  poursuit 
un  rdve  h  part.  haiits  elochers,  les  calvaires  de  gra- 
nit,  les  meiihirs  de  picrie  fjuidenl  vers  le  ciel  son  ölan 
mysliquc;  Timmensite  de  i'ocf'an,  la  m»*lancolie  de  la 
lande  d^serte,  entretiennent  une  sensibilile  qui  vibre 
au  chanl  des  bardes  nalionaux;  sur  les  cotes  batlues 
par  les  flots,  la  mcr  appelle  d'une  voix  inlassable  et 
puissante,  vers  les  conlr^es  inconnucs,  et  au  milieu 
d'institutions  modernes,  la  vie  d'autrefois  s'eflforce  H 
maintenir  son  rythme.  Gemme  par  le  pass^»  les  marins 
hardis  a*^lanoefit  ven  lea  terres  loinlaines;  les  p^cbeurs 
s'en  vont  en  Islande,  laissant  aux  Parisiens»  pour  F^t^^ 


Digitized  by  Google 


la  maiaon  des  ancdtrea.  Pto  les  chemins  crem,  les 
IMtysans  montent  toujoun  Ten  les  lieux  de  p^terinages 

nationaux  el  sous  Toeil  des  baigneurs  accourus  des 
plages  voisines,  les  <>  Saulniers  »  de  Gu^rande,  impas- 
sibles,  deroulenl,  le  long  des  vieux  remparts,  la  pompe 
des  c^remonics  Iraditionnellcs. 

Sur  cette  terre  d'Armoriquc,  d'une  originalii^  si  forte, 
la  centralisation  p^se  de  tout  son  poids;  lentement,  eile 
dätniit  ce  qui  faii  la  vigueur  et  la  beaut^  de  la  race. 
II  s*agit  de  conserver  intact  ce  g^nie  breton  qui  coDsti- 
tue  Tun  des  ^l^ments  ntossaires  du  g^nie  fran^ais. 
Pour  ^Carter  le  danger  qui  le  menace,  une  Organisation 
regionale  du  pays  s'impose.  M.  de  Lanlivy  nous  en 
traep  le  plan.  II  y  ooncilic  le  respecl  du  pass^  et  les 
aspirations  modernes,  les  droits  de  la  provinco  et  ceux 
do  l  Elat.  11  ne  cherchc  point  h  sralvaniser  des  insti- 
lutions  qui  sont  mortes,  mais  ä  degager  I'experienoe 
que  les  si^cles  y  ont  d^posee.  D^terminant  le  cadre  de 
la  r^gion»  il  en  respecte  les  limites  hiatoriques  dans  la 
mesure  oü  T^olotion  ^oonomique  les  a  respect^;  il 
Studie  avec  soin  rorganisation  du  trayail  dont  il  d^i 
«  qu'elle  doit  dtre  l'äme  de  la  r^fonne  politique,  c'est- 
«  ^-dire  de  la  d^ntralisation  »;  raJeuniBsant  les  an- 
ciens  ^lats,  il  les  appuie  ä  la  fois  sur  un  droit  public 
senilaire.  et  sur  la  repr^seni  »1  i< m  profossioniielle.  Dans 
cctle  ctiule  documentee,  la  doclrine  regionaliste  prend 
conlact  avec  les  r^snltats  et  afürxne  la  souplesse  et 
Tefficacit^  de  U  m^thode. 


humain  :  k  libr^  et  int^iml  ^pftnoanwmeot  de  1*»- 
dhridn.  Poor  garaiitir  les  droits  de  U  personoe  hnmaiae 
ei  aisurer  res9ort  de  la  eolleclmte,  qoi  exalte  et  aoa- 
tieot  ks  energies  individuelles,  la  ploa  «fuitabk  me^ 
thode  est  celle  q\ü  remet  h  chacun  le  droit  de  pirti- 
ciper  ä  J'elaboration  de  la  k>t,  rigle  obligatoire  com- 
pressive  des  lib^rtis  de  chacun  dans  Tinler^  de  toos. 

C'^ttp  methode  tfottre  sa  plus  Joste  ex^culioo  duit  le 
r^ionaliime, 

Le$'  boaunes  umi,  en  effet,  unis  les  niis  anx  anticsa 
psr  ces  licns  de  mutu^  TIe  depeodaiice  qtie  cr^ent 
la  communaut^  des  int^ts,  la  poonoite  d'un  id^ 
semblahle  et  le  sonvenir  d'un  mimt  pass^.  Cette  aoli- 
darit^  sociale  qui  ramaMe  en  nn  aenl  elEoit  tootes  les 
aspirations  d'un  groupe,  a  son  expression  dam  la  kü 
coercitivfi  et  souveraine.  Aussi  cst-il  jusle  que  ceux-Iä 
et  ceux-lä  senh.  que  lie  cette  solidarit^  sociale,  con- 
couirnt  h  la  confection  de  la  loi  qui  restreindra  leurs 
Hbertea  d  (Xjnliendra  l'elan  df»  leurs  energies.  car  ila 
onl  une  consciencc  plus  exacte  de  la  conlrainte  que 
Dtcesiiüe  l'existence  du  groupc  et  la  condition  etant 
A^^h  [>our  tom,  la  loi  p^sera  epalenienl  sur  chacun. 
C'eät  pourquoi  la  dircction  de  l'Elal.  de  la  region  et  de 
la  cnmmune,  rpsultantes  de  ces  forccs  intimes  et  pro 
fori  I  -  f\\ic  pioduit  la  solidarif*^  He«  senliment«  et  des 
in\>  Ti\-.  doit  rpffvoir  r-,on  impiilM  Dii  de  cevi\-lä  «leiils 
qui  Hdni  rcnferiiies  d.in^  le  cercle  de  ces  groupenu'nts. 

Lorbqu  ii  en  est  aulrement,  lorsque,  comme  dans 
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les  Etats  centnUa^,  la  nation,  par  Vorgane  de  ses  re- 
piteiitaitts,  Statue  sur  des  besoins  qui  ne  sont  paa 
ceux  de  la  nation  enti^,  mais  de  quelques-uns  des 
groupements  qui  la  oomposent,  il  y  a  chaiaioe  d'erreur 
et  danger  d'oppression.  En  eifet,  si  la  loi  a  une  appli- 
eation  g€n£rale,  eile  s*impoaera  h  des  collectivit^  dont 
eile  pourra  entraver  Tessor,  parce  qu*elle  n'en  d^gagera 
pas  les  tendances  natufelles;  si  cette  loi  restreint  son 
application  l  un  ou  &  plusieurs  groupes,  il  y  a  crainte 
iiue  ceux  qui  Tauront  faite,  Strängen  h  la  soUdarit^ 
particuliire  de  ees  groupes,  Tescpriment  mal,  par  igno> 
ranoe  ou  par  calcul. 

€*est  ce  qu'arait  indiqu^  Rousseau,  quand  il  ^crivait : 
<r  La  Tolont^  gin^rale  pour  6tre  Traixnenl  teile,  doil 
«  r^tre  dans  son  essence,  eile  doit  partir  de  tous,  pour 
«  s'appliquer  k  tous,  et  eile  perd  sa  rectitude  natu- 
V  relle,  lorsqu'elle  tend  k  quelque  objet  indiTiduel  et 
«  d^termin^,  parce  qu*alors,  jugeant  de  ce  qui  nous 
if  est  Oranger,  nous  n'aTons  aueun  principe  d'^uit^ 
«  qui  nous  guide  ». 

Si  ou  a  pu  dire  du  regime  dtoocratique  qu*il  avait 
iailli  aux  espoirs  de  libert^  et  de  justice  qui  a?aient 
plac^  en  lui»  c'est  que,  n^ligeant  d*organiser  le  gon- 
▼emement  du  pays  par  le  pays,  il  n'a  pas  permis 
Jusqu'id  aux  aspirations  intimes  des  sooi^t^  locales 
et  T^tonales  de  s'^anouir  pour  rialiser  cette  Ubre 
harmonie  des  foroes  sociales,  qui  seule  peul  assurar 
l'unit^  d'une  nation. 
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Dans  notre  dtoocratie  qu'^treint  rarmature  de  la 
oentraliaation,  la  nation  est  maftreaae  de  ses  destinto 
et  lea  citoyens  concourent  ^quitablement  k  d^gager  aa 
volonte ;  la  m^thode  appliqu^e  ä  la  gestion  des  affaires 
nationales  est  ronforme  aux  principes  de  discussion 
et  de  responsabilite  qui  sont  la  caracteristique  d'un  re- 
gime libre.  Mais  la  cit^  est  encore  soumise  ä  une 
tooite  tuteile  et  la  r^gion  est  maintenue  impuissante 
80U8  le  morcellement  d^artemental;  ellea  aubiaaent 
toutea  deux  le  joug  des  inatitutiona  cMes  pour  un 
pouvotr  abaolu,  la  rhgle  qui  les  r^it  n'est  paa  l'exacle 
expreaaion  de  la  commufiaut^  de  leura  intMta  et  de 
leura  aentimenta;  lea  citoyens  qui  aont  le  plus  ^troi- 
tement  attach^s  ä  ce9  group)  ^  et  qui  en  ressen teilt  la 
plus  vivemenl  les  besoin.s  n'ont  qu'une  faible  pari  k 
ieur  direction. 

«  Quand  lea  hiatoriens,  dit  Pr<5vo8t-Paradol,  Toudront 
(c  citer  un  des  exemples  les  plus  frappanta  dea  contra- 
a  dictiona  dana  leaquellea  peuvent  gliaaer  ou  a'endor- 
«  mir  lea  eaprita  lea  plua  ^lair^,  iia  inroqueront  le 
«  aouvenir  dea  inatitutiona  du  Premier  Empire,  con- 
tt  aervf^es  presque  intactes  par  la  Restauration,  tol^rdes 
«  par  la  Monarchie  de  juiUet,  et  laiss^es  deboiit  par 
«  rAsspmbl<^c  Constituante  de  la  Secomle  iiejuiltlirnie, 
M  en  meine  temps  que  oes  trois  regimes  essayaieiü  sin- 
«  c^rcment  de  fonder  et  d'affermir  en  France  la  liberte 
«  politique.  » 

L'dquilibre  entre  lea  tendanoea  unitairea  et  tidir^ 
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lisles,  rompu  par  la  Revolution  dans  le  sens  unitaire, 
n  a  pas  encore  ete  elabli.  Notre  R^publique  d^mocra- 
lique  n'a  pu  encore  s'emancipcr  des  mahodes  politiques 
par  la  Constitution  de  l'an  Vlil;  eile  n'a  pu 
encore  adapter  son  mode  d*action  h  YidM  qu'elle  pro- 
fesse,  ni  conformer  ses  institutions  aux  mceurs  qu'elle 
prdtend  instaurer.  Gette  Situation  lllogrique  s'explique 
par  une  double  consid^ration  :  d'une  pari,  nos  esprits 
»onl  empreints  de  la  conccplion  romainc  de  TKtat  sou- 
verain.  courbant  tout  sous  rimplacahlc  rigidile  do  la 
loi:  d'aiit!(>  pait,  le  poids  de  la  Iraditioii  et  lo  souvcnir 
des  lultes  poliliqiies  du  siccle  dernier  engagenl  les 
partis  au  pouvoir  ä  utiliser  Ja  force  d'nn  syst^me  cen- 
tralis^ pour  s'y  maintenir.  Mais  maintenant  il  apparatt 
urgent  de  faire  cesser  cctte  anomaiie  et  de  reconnattie 
au  citoyen  le  m6me  droit  de  direction  souveraine  et  de 
contr6Ie,  qu*il  a'agisse  de  la  nation,  de  la  cit^  ou  de 
la  r^on. 

Cciie  reforme  est  urgente,  car  le  rdgime  denioora- 
lique  suppose  chrz  l'individu  la  ronsricnce  eclairee 
de  ses  droits  et  le  scntiment  r^Oechi  de  ses  devoirs; 
de  lä  nait  cet  esprit  public  qui  suscile  les  d^vouements 
h  la  cnnse  commune,  et  qui  veille  sur  les  int^^ts  de  la 
collectivit^.  Or,  h  cause  de  la  complexit^  et  du  nombre 
des  probtömes  pos^»  les  chefs  de  partis,  k  chaque  ^ee- 
tion,  s*adiisssent  plutöt  au  sentiment  qu'ä  la  raison, 
et  cberchent  moins  k  convaincre  les  intelligenoes  qu'ft 
exploiter  les  ^motions  populaires.  L'^ducation  d*un  peu- 
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ple  ne  peut  se  faire  ainsi  :  raction  de  son  Energie  est 
fauBste,  son  jugemeni  se  Irouble,  et  U  finit  bient6t  par 
s'asaoupir  dans  une  indifl^nce  fatale  pour  son  avenür. 
Las  rdfonnes  qu'il  importe  d*intioduire  dans  nofre 

Organisation  publique  doivent  donc  6tre  Oriente  dans 
le  sens  du  d^veloppenient  de  la  capacit6  politique  des 
individus  et  du  sentimeiit  de  ieur  responsahilitc;  or, 
c'est  seulement  dans  les  groupements  restreints  oü  le 
but  vis^  est  plus  pr^cis  et  plus  proche,  oü  la  coop^ 
ration  des  efforts  est  plus  libre  et  plus  consciente,  que 
les  bommes  appiennent  h  juger  et  ä  agir  en  citoyens. 
C'est  pourquoi  il  faut  rendre  la  vie  h  la  r^on  et  &  la 
cit^;  c'est  lä  que  s'allmente  le  y^ritable  esprit  public, 
e'est  \h  que  se  forment  les  hommes  capables  de  g^ier  les 
affaires  de  la  nation. 

Tu  :  Le  pri$idaU  de  Vocte  public, 
6.  Gavxt. 

Vir :  Le  dbyen, 

B.  DlMK. 

Nancy,  le  95  eeptembra  igis. 

Yq  «t  permk  d'lmpdmer. 

Nancy,  le     septemlire  igia. 

Le  Recteur  de  i AcacUnüef 
Ch.  Adam. 
CorrespoDdADt  da  rinsütoi.  * 
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Avis  concernant  la  division  des  d^partements 

Messieurs  les  dt  f  nlijs  qui  ont  ä  regier  enlre  eux  des  divi- 
sions  des  dt^partenieiUs,  sont  invites  k  o\>^vA\tir,  que  iorsque 
lous  les  d''pn»e5  d  une  provincc  se  rtunissent  pour  ce  travail, 
\v.  ^'f  in  1  noiiibre  des  assisUnts  omp^be  de  s'entendre  ei  de 
rien  conchire. 

En  <?onse(jueiice,  ils  sonl  prica  de  s'a?somhIer  enlre  eux, 
par  provinros  ou  par  dopnlations,  afin  de  iioniiner  des  com- 
missaires,  au  nomlirc  d  un  au  plus  par  depulation,  et  que  ces 
commissoires  puisseot  coofercr  avec  le  Coiuile  de  coualitu- 
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tion. 


PROVSNCE8  DE  FEIAMCB 


L'IsIe-de-France, 
La  Picardie, 


La  Bresse, 

Le  Bugey, 


La  Champagne, 
La  Bourgogne, 


La  Brie, 


Le  Dauphin^, 
La  Provence, 
Le  Languedoc, 
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Le  Pay«  de  Foix, 
Le  Gomminges, 

Le  Bigorre, 
Le  Btern» 

Le  Pays  des  Basques, 
La  Gascogne, 
,  La  Guyenne, 
La  Saintooge, 
Le  Pays  d'Aunis, 
Le  Poitou, 
La  Bretagne, 
La  Nomiandie, 
Le  Perche, 
La  Beauce, 
L'OHtenois, 
Le  GAtinois, 
Le  Nivemois, 
Le  BourbonnoU, 
Le  Forez, 
Le  Beaujolois, 


Le  LyonDoi«, 

Lea  G^retuies, 

Le  Rouergue, 

Le  Quercy, 

L^Ag^nois, 

Le  Gondomois, 

Le  Bazadois, 

Le  PMgofd, 

L'Angoumois, 

Le  Limosin, 

La  Marche, 

La  Touraine, 

L'Anjou, 

Le  Maine, 

Le  Blaizois, 

Le  Berry, 

L'Auvergne, 

Los  Deux  Flandres, 

La  Loiraine, 

L'Alsaee, 

La  Franche-Gomt£. 


Vendredi,  ä  du;  heurta  du  maiin  : 
Lorraine,  Champagne,  Franche-€oml6  et  IroDii^iea  de 

Champagne,  Bouigpgne  et  Franche-Comti; 
Bourgogne,  Nivernois  et  Bourbonnois. 
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Samedi,  d  dtx  heures  du  ma<tii  : 

Nivernois,  Orldanois  et  Berryj 
Berry,  H<>uri>onnoi8  et  Auversrne; 
Berry,  Touraine  et  Orleaiiois; 

Sitmedi,  h  deux  heures  : 

Orleanois,  Perche  el  Maine; 

Orl^anois,  Isle-de-France  et  Champagne; 

Maine,  Perche  et  Nonnandie. 

Lündi,  tt  dix  heures  da  malin  : 

iBle-de-Franoe,  Picaidie  et  Vexin; 
Boulonnois,  Artois  et  les  deux  Flandres; 
Bretagne,  Poitou,  Anjou  et  le  Maine. 

Lundi,  ä  deux  heare$  : 

Potton,  Aunis,  Angairmois  et  Saintonge; 

Saintonge,  Bordelois,  Ag^nois,  P^rigoid  et  Angoumois; 

Gascogne,  Quercy,  Ag^nois  et  P^rigord. 

Mardi,  ä  dix  heures  du  maiin  : 

Basse-Navarre.  Bcurn,  IJigurre,  ( Aiiiiinuiges  el  Armaguac; 
ComTningc.s,  Foix,  Roii5?sillon  et  Languedoc; 
Languodoc,  Bouergue  et  Quercy. 

Mardi,  ä  deux  heures  : 

Quercy,  Rauergue  et  LimoBin; 

Limosin»  Auvergne,  Bourbonnois  et  la  Marche; 

Angoumois,  la  Marche,  Berry  et  Poitou. 


Digitized  by  Google 


—  2^2  — 

Mercredi,  d      heun$  da  matln  : 

La  Marche,  Aurergne  €t  Bourbonnob; 

Auvergne,  Lyonnois  et  Betojolols; 

Beaujolois,  BreiM,  Bugey,  Dauphin^  «i  Lyonnou. 

Mercredi,  ä  deux  heurcs  : 

Bresse,  Bugey  et  Franche-Gomtf ; 
Pporeoce,  Dauphin^. 

Messieurs  les  d^putes  sont  avertis  que  quand  une  Province 
est  appelde  pour  conf^rer  avec  une  autre,  uaiquement  quant 
k  leun  fronti^res,  il  n'est  pas  n^cessaire  que  tous  les  com- 
nÜBsaires  se  rendeot  k  la  conf^nce,  mals  ceuz  des  Crooüte« 
seulement,  pour  s'acoorder  lur  les  localites. 

On  a  iadiqu^  troia  asaembl^  ä  la  mftme  heure»  parce  qu'il 
y  a  iroia  appartementa  pour  les  xecevoir. 

A  Paris,  de  ilmprimerie  Nationale. 


1°  TahUnn  dcx  provinces  qui  peuvent  s'arranger  dans  Uurs 
propres  limites  : 

Messieurs  les  d^ut^s  de  ces  proTinoes  sont  in-vitte  Ii  s*as- 
sembler  entre  eux,  pour  se  subdiviser  en  un  nombre  de 
d^partements  pioportiounä  au  nombre  de  80  ou  environ, 
fixe  par  rAssembl^,  c'est-ä-dire  de  3a4  Heues  de  surface 
ou  environ. 

Et,  lorsque  chaque  province  sera  d'accord,  MM.  les  d^put^s 
SOQI  prids  d  en  faire  un  rapporl  par  ^crit,  afin  que,  le  Görnitz 
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une  «arte  iuraT«lle. 


,  OH  «laoe  Im 


Mormandie  et  Percha,  enoiron.  ,  .  6 

Bretagne   5 

Lorraine  •  .  4 

Alsace   3 

nraiiebe42omt4   3 

Bourgropric  rt  Bresse  4 

Üaulc-Guycone  

Languedoc   6  ou  7 

IHHipbin4   3 

Provence  .,.,••••>«•.  3 

Auvergue  9 


coliTeiiiiei  aar 


I 
II 
III 
IV 
V 
VI 
VII 

vm 

IX 
X 
XI 


Af.  ß.  —  Si  MM.  les  d<5put^s  de  chaque  proyince  jugent 
OOOTenable  de  s'arraDger  avec  les  provinoes  voisines«  pour 
des  raison«  de  localit^,  ils  verront  s'ils  doivent  appeler  les 
diput^  de  ces  provinces  voisines;  car  il  y  a  oertaiDement 
daa  motifs,  «ur  les  froDti^res,  pour  donner  ou  pour  r^evoir 
des  villages  qiii  trouTeraient  tour  ayantage  k  ifoelque  l^ger 
changemaikl. 

Messieurs  les  d^putda  de  ces  provinoes  sont  invit^  h  s'aa- 
semblcr  dimanche  malm,  k  dix  heures  iiauü  ieä  l^ureaux. 


a*  TäbUau  des  promnc€9  qvd  tont  mvlUtg  ä  $e  riufUr  pla* 
tieura  entemble  pour  B'aceorder  mr  kt  tfiobion  da  royaumt : 

I«!p!  de-France,  Cambr^is,  g^^raiite  de 
Paris,  et  les  frontUres  d'OrUanw, 
Champagne  el  SoiMonnaü........    Vendredi,  ä  lo  h. 

x8 
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Picaidie,  Artois,  Bonlonnois,  les  deuz 
FlandieB,  Hainaut,  Cambpöab  ei 
ValencieiiiieB   Vendxedi,  A    i  h. 

*Anjou,  Haine  et  Touraine   Semedi,  k  lo  h. 

Nivernais,  Berry,  Bourbonnaia   Samedi,  ä  i  h. 

Poitou,  Aunis,  Samtonge,  Angoomoi* 

et  Limoaui   Lundi,  k  lo  h. 

Marche.  cf  le$  äipuU»  des  froiMrt»  du 

PoiUtu   Lnndi«     t  b. 

Champagne  (Elle  voudra  bien  inviler 

les  Toisines  qu'elle  jugera  n^eeisaire)   Maidi,  2i  lo  h. 

Forez,  Vivarois,  LyonnoiB  et  Beaujoloia  Mardi,  &  z  h. 

Baase-Guyeiuie,  Bigoire,  Gogaamiiiget, 
Foix,  Gonaerans,  ef  deiue  dipuUs  de 
Garcassonne   Mevcfedi,  i  lo  h. 

RousaiUon  et  deux  dipitUt  de  Gaicas- 
aonne,  ei  deux  du  pays  de  Foix..,.   Meiciedi,  4  t  h. 


Nota.  —  Si,  dans  ce  ULleau,  Messieurs  deput^  aper^oi- 
▼cnl  qu'on  ait  n^g'Hg^  des  voisins  avec  le^^cjuels  il  leur  serait 
important  d«  b  cnt^ndre,  ils  ^  oud^ont  bieii  >  suppiger. 

Quoique  les  asseonbl^es  propos^es  par  ce  tableau  soient 
nombreuses,  cmmne  elles  ont  paru  indispensabieSi  Messieurs 
les  d<  pijt<'s  sonl  pri^  de  ne  pas  s'en  ditonner. 

Enfin,  comme  il  imporle  de  ne  pas  niulüplicr  les  Opera- 
tions, et  que  c'est  une  Economic  de  fcnips  d'arranger  los 
provinces  le  jour  m^me  elles  sont  convoqu^es,  s'il  ae 
peut,  on  a  cru  deToir  mettre  une  distance  proportioanie 
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et  asses  ooaaiderabie  eatre  une  assambl^  de  province  et  une 
autre. , 

L'assembl^e  se  tient  place  Yend6me,  d,  au  buretu  de 
r6dactaoo,  calui  appel6  de  eontlttolion  ^taiit  tiop  leatemi. 

A  Firis,  ^  l'lmpTimerie  Nttloiule. 

Supplement  au  proch-verbal  de  VAisemblee  nationale» 
ArchiTes  natiooales  ADxvmo4. 
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I. 

Einleitung. 

Das  Jahr  1026  wird  die  Neuverpadbtnng  fast  aller  Oe- 
nelndejasden  Mecidenbui|7*Soliwerins  mit  sich  brhigen,  da 
die  erste  Verpachtung  im  Jahre  1620  eifoljgte  und  eine 
Ueberschieltung  der  sechsjflhrigien  Mhidesttmclitzeit  fast 
niigends  statlgefonden  hat.  Daher  ist  es  gerade  jetzt  von* 
l)esonderem  Interesse,  das  für  diese  Jagdverpachtungen 
geltende  Redit  eftier  eingebenden  Betrachtung  zu  unter» 
ziehen. 

Wenn  eine  Bearbeitung  des  Jagdpachtrechts  unmittelbar 
piaktisdien  Wert  haben  soll,  ist  es  unbedingt  erforderlich; 
die  Person  des  Verpächters  genau  zu  bezeichnen.  Denn  das 
Jagdredit  ist  einmal  Landesrecht»  so  daß  nur  Bestinmnmgea 
des  Mecklenburgischen  J^diechts  fflr  Mecklenburg  direlct.von 
Bedeutung  shidl  Zum  Anderen  gibt  es  aber  auch  nochi 
nicht  einmal  ehi  einheitliches  Recht  fOr  alle  Verpachtungen 
mecfclenbuigischer  Jagden. 

Wenn  für  das  folgende  als  Verpächter  in  erster  Linie 
die  äiemals  domanialen  Landgemeinden  gewählt  werden, 
so  sind  das  an  Zahl  und  an  Umfang  des  Paditgebietes 
^itaus  die  bedeutendsten  und  sind  diese  vor  allem  von  der 
mecklenburgischen  Gesetzgebung  allein  des  Näheren  be- 
handelt worden,  so  daß  eine  Betrachtung  des  für  diese 
Verpächter  geltenden  Ja^dpachtrechts  für  Mecklenburg- 
Schwerinsche  Verhaltnisse  besonders  interessieren  muß. 

II. 

Jagdpachtrecbt  im  Allgemeinea« 

Wenn  hier  von  Jagdpacht  die  Rede  sein  soll,  S3  ist 
es  vor  allem  notwendig,  daß  die  zugrundeliegenden  natür- 
lichen Verhältnisse  und  Vorgänge  bekannt  sind:  Jagen  ist 
jede  Handlung»  die  mittelbar  oder  umxüttelbar  darauf  abzielt. 
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wilde  Tiere  in  die  Macht  des  Menschen  zu  bringen.  Eini^ 
praktische  Beispiele  mö^en  zum  besseren  Verständnis  bei- 
tragen: 

Der  Umstand  allein,  daß  jemand  eine  Jagdflinte  mit 
sich  führt,  genügt  nicht,  um  zu  sagen,  daß  dieser  Mensch 
jagt.  Er  kann  die  Waffe  zum  Beispiel  zu  seinem  per- 
sönlichen Schutz  mit  'sich  föhren  oder  etwa,  um  einen  Ver- 
brecher zu  verfolgen.  Wenn  auch  der  Sprachgebrauch  hier 
den  Ausdruck  Verbrecherjagd  kennt,  so  ist  das  tatsächlich» 
doch  kein  Jagen,  da  ein  Mensch  nicht  Qege^istand  den 
Jagd  sein  kann.  Auch  der  Förster,  der  Sonntags  aus  be- 
stimnften  inneieD  Gründen  sein  Wild  io  Ruhe  läßt,  aber 
seinen  Sonntagsspaziergang  doch  mit  der  gewohnten  Waffe* 
macht,  Jagt  nicht.  Alle  diese  Vorginge  werden  aber  mit 
dem  Augenblick  zum  „Jagen",  wenn  beabsichtigt  ist,  den 
Standort  oder  deiglelchen  von  Wild  festzustellen,  erst  recht 
selbstverstftndlidi,  wenn  beabdchtigt  ist,  etwa  gesichtetes 
Wild  zu  erlegen.  Die  Nachsujdhle  ist  ebenfalls  Ji^d,  da 
auch  sie  nocU  darauf  ahzieit,  das  Wild  in  die  Macht  des 
Jagenden  zu  bringen.  Weiteie  Beispiele  w&ien  etwa  das 
Aufstellen  von  Fallen,  das  Herantreiben  von  Wild  zum 
Schuft,  das  Suchen  von  Jungen  des  Wildes  u.  a.  m*  Kein 
Jagen  dagegen  ist  das  FQttem  des  Wildes,  das  Aussetzen 
von  Wild  und  deigl.;  auch  wenn  die]B  alles  letzten  Endes 
getan  wird,  um  eine  mdglichst  große  Menge  Wild  in  die 
Macht  des  Mensdxen  bringen  zu  kOnnen,  ist  hier  der  Zur 
samuMiAang  doch  sdhon  allzusehr  gelodiert,  um  noch  zu 
sagen^  daß  diede]  Handlungen  geschehen,  um  Wild  in  die^ 
Macht  des  Menschen  zu  bringen. 

Dieses  Jagen  als  tatsflchlicfae  Handlung  kann  jedermann, 
der  dazu  kOrperlidi  und  geistig  in  der  Lage  ist,  au^Ohren, 
wie  audi  jeder  ein  Pferd  töten  könnte.  Eine  ganz  andere 
Frage  ist  es,  ob  der  Jagende  auch  tatsäcfilich  jagen  darf* 
Damit  erscheint  der  Begriff  des  Jagörechts.  Zweifellos  ist 
diese  Berechtigung  zu  jagen  Inhalt  des  Jagdrechts;  doch 
ist  damit  nicht  gesagt,  daß  hihalt  des  Jagdrechts  nur  das 
Recht  zum  Jagen  ist.  Was  oben  als  Nichtjagen  ausge- 
schieden ist,  wie  Aussetzen  und  Füttern  von  Wild,  ist  eben- 
falls Inhalt  des  Jagdrechts,  aber  es  ist  deshalb  kein  Jagen, 
sondern  das  ist  Hegen.  Wer  also  in  fremdem  Jagdgebiet 
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Hasen  aussetzt,  verletzt  das  Jagdrecht  des  Jagd  Ix  rech  tickten 
Dapfeq-en  ist  das  strafrechtlich  kein  Jagdveiifgehen ;  denn  der 
Tater  hat  nicht  „die  Jagd  ausgeübt",  wie  §  292  StüB.  es  für 
das  Jagdveiigehen  fordert.  Es  sei  schon  hier  darauf  hin-» 
gewiesen,  daß  daher  beim  Jagdvergeben  das  ChamkteristikuJii 
nicht  Verletzung  des  Jagdrei^is  sein  kann. 

Um  zur  Delinition  des  Jagdredits  zu  gelangen,  sind 
aber  nodi  weitere  Ergänzungen  nötig  Bei  der  obigen  Be- 
sprechung des  Jagens  ist  kurz  von  wilden  Tieren  die  Rede 
gewesen.  Und  das  ist  audi  fflr  den  tatsäjcfalichen  Her-^ 
gang  des  Jagens  richtig.  Denn  es  handelt  sich  beim  Jagen 
nur  darum,  Wild  in  den  Maditbereich  des  Menschen  zu 

»   

briqgen,  das  Jagdredit  dagegoi  wiil  das  Wild  zum  Eigentum 
des  Jagdbereditigten  machen.  Das  Jagdiecht  umfaßt  dem» 
nach  nicht  nur  Jage*  und  H^recht,  sondern  auch  das 
Anelgnungsredit  am  erjagten  Wild.  Das  ist  ganz  Ahnlidh' 
beim  Eigentum.  Wenn  Jemand  eine  Kuh  zu  Eigentum  hat, 
so  liann  er  nach  §  003  BOB.  mit  ihr  nach  Belieben  ver^ 
fahren,  er  kann  sie  also  zur  Zucht  benutzen.  Das  Kalb^ 
gebohrt  dem  Zflchter  kraft  §  853  BOB.  Beide  Bestimmungen 
(§  003  und  0S3)  zusammen  könnte  man  mit  einem  Ober- 
begriff benennen.  So  ist  das  Jagdrecht  Oberbegriff  für  das 
Recht  zum  Jagen  usw.  (analog  dem  beliebigen  Verfahren; 
des  §  003)  und  das  Aneignungsrecht.  Wenn  jemand  seine 
Kuh  Jahr  f Dr  Jahr  etwa  auf  ehier  entfernt  belegenen  Weide 
zu  haben  pfl^  und  es  käme  ein  anderer  auf  den  Oedanken, 
ohne  Wissen  des  Eigentümers  die  Kuh  zur  Zucht  zu  beiutzen» 
indem  er  im  Herbst  des  einen  Jahres  diese  Kuh  durch  seinen 
Bullen  decken  läßt,  in  der  Absicäit,  das  im  nächsten  Sommer 
geborene  Kalb  far  sidh  zü  behalten,  so  ist  dieser  ganze 
Vorgang  durchaus  verschieden  von  der  Frage,  welches  recht- 
lidtie  Schicksal  das  geborene  Kalb  hat.  Der  Zeitpunkt,  der 
das  rechtliche  Schicksal  der  Fnucht  entscheidet,  ist  beim 
Eigentum  an  einer  Sadie  nach  §  953  BOB.  der  Aupfenblick 
der  Trennung  der  Fructit  von  der  Muttersache,  beim  Wild 
liegt  dieser  Zeitpunkt  erst  später,  hier  ist  mai^gebend  der. 
Zeitpunkt  der  Besitzergreifung,  und  zwar  durch  den  Be- 
rechtigten. Weil  der  Weg,  der  bei  einer  Sache  zu  einem. 
reciitllAen  Schkksal  der  Frucht  führt,  kürzer  ist,  tritt  er 
weniger  in  Erscheinung,  aber  dodi  ist  er  vorhanden.  Genau 
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so  muß  auch  beim  Jagdredit  untenschieden  werden  zwischen 
Bewirken  der  Fruchtentstehung  und  dem  nächtlichen  Schick- 
sal der  Frucht.  Das  Jagdvergehen  ist  nicht  Verletzung  des 
fremden  Jagd  rechts,  sondern  vielmehr  nur  des  fremden  Jage- 
redits.  SdhoTi  obc^n  ist  gesagt,  daß  die  Verletzung  des 
ebenfalls  zum  Jagdrecht  gehörigen  Hegerechts  kein  Jagd-' 
vei^hen  sei,  nunmehr  sei  auf  die  Folgerung  hingewiesen» 
die  gezogen  werden  rnOßte»  wenn  das  Jagdvergehen  auch« 
als  Verletzung  des  Aneignungsrechtes  aufgefaßt  würde.  Es 
müßte  gefordert  werden,  daß  der  Täter  stets  die  Absicht  hat, 
sich  das  etwa  erlegte  Wild  zuzueignen.  Der  passionierte 
Jäger,  der  nur  schleußt  imd  das  Geschossene  liegen  laßt, 
hat  diese  Absicht  nidit,  würde  also  kein  Jogäveigehen  be- 
gl^beii.  Jagdvergehen  ist  mithin  Verletzung  des  ffemden; 
Jagerechts,  das  jede  Jagdhandlung  bis  zur  Besitzergreifung 
dufdi  den  Jagdbeieditigten  umfaßt.  ' 

Das  Aneignungsiecht  erstreckt  sidi  nach  §  058  ff  BOB. 
nur  auf  herrenlose  wilde  Tiere.  Nur  dann  wird  ehi  erlegtes 
wildes  Tier  kraft  Jagdrechts  zu  Eigentum  erworben,  wenn: 
nicht  bereits  ein  anderer  Qrund  für  das  Eigentum  vorlag*!: 
Nach  §  060  Abs.  1  Satz  2  sind  wilde  Tiere  In  TieigArtenr 
nicht  herrenlos*  sondern  stehen  in  Eigentum  des  Tleigarten- 
eigentfimers.  An  eigenen  Sadien  kann  nidit  kraft  besonderen* 
Redites  nochmals  Eigentum  erworben  werden.  Trotzdem* 
muß  man  sagen,  dafi  der  Eigentümer  ehies  vielteicht 
2000  ha  groflen,  vOIlig  eingefriedigten  Wildparks  ..jagen" 
kann.  Wer  im  Wildpaik  unbereditigt  jagt,  begeht  ehi  Jagd- 
vergehen, da  Gegenstand  desselben  das  verletzte  Jagerecfat; 
ist.  Gleichzeitig  veigeht  er  sidi  aber  gegen  das  Ggentunu 
mithfai  Diebstahl  und  Jagdveigehen  in  Idealkonkurrenz. 
Wenn  also  das  Delikt  des  §  204  StGB,  vorliegt,  so  kann  auf 
Grund  dieses  Paragraphen,  auch  wenn  die  'Strafe  aus  §  242 
StGB,  entnommen  wird,  auf  Zulässigkeit  der  Polizeiaufsicht 
erkannt  werden;  wenn  ein  Jagen  im  Wildpark  nur  als  Dieb-* 
stahl  aufgefaßt  wtlrde,  könnte  die  Charakterisierung  der 
Handlung  als  einer  gewerbsknAßigen  nicht  gesondert  in  Er^ 
scbeinung  treten. 

Das  Jagerecht  setzt  mithin  keine  Herrenlosigkeit  der  zu 
jagenden  Tiere  voraus,  anders  das  Jagdredit.  das  audh  das; 
Aneignungsrecht  einschließt. 
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Eine  weitere  Einadir&nkuiig  ist  kraft  positiver  Qesetzes- 
vorsdirilt  zu  madien:  Das  Jagdredtt  und  aucli  scbon  das* 
Jageiedit  setasen  vomus,  es  sidi  um  jagdbare  wilde; 
Doe  handelt;  andere  Tiere  können  nidit  gejagt  werden. 
Welche  Tieie  fai  MecklenbiuqgHSchwerin  als  jagdbar  in  Frage 
itomknen»  besagt  der  §  1  der  VO.  14.  Jan.  1871  (Reg.  Bi; 
&  {33  ff.),  dessen  Absatz  2  für  die  Auslegung  des  Jagerechts 
Übrigens  von  gewisser  Bedeutung  sein  kann. 

Wie  jemand  nur  Eigentümer  einer  bestimmten  Sache  sein 
kann,  nicht  schlechthin  „Eigentümer",  kann  der  Jagd- 
berechtigte auch  nur  auf  bestimmten  Grundstücken  ja^fd- 
berechtigt  sein.  Man  könnte  das  Jagdrecht  allerdings  auch 
auf  andere  Weise  zu  einer  bestimmten  Befugnis  machen,  in- 
dem man  es  auf  Ix^stimmte  Wild  arten,  ja  auf  einzelne  kennt- 
liche Stücke  festlegte.  Das  gellende  Recht  hat  aber  eine  solche 
B^'stimmun^  des  Jag(j rechts  nur  hinsichtlich  des  zu  be- 
jagenden  Grundstücks  getroffen  0-  Wer  also  das  Jagdrecht 
auf  einem  bestimmten  Grundstück  hat,  hat  damit  das  Rechte 
auf  diesem  Grundstück  wilde  Tiere,  soweit  sie  jagdbar  sind, 
zu  hegen  und  zu  jagen  und,  wenn  sie  noch  nicht  vor  der 
Besitzergreifung  in  seinem  Eigentum  standen,  wenn  sie  also 
herrenlos  sind,  sich  anzueignen. 

Nachdem  nunmehr  entwidtelt  ist,  was  das  Jagdreciit 
lechtlich  bedeutet,  sei,  bevor  weiter  zur  Betrachtung  des 
Jagdpac/i/rechts  geschritten  wird,  ein  kurzer  Ueberblick  über 
die  in  der  Literatur  auftretenden  AnscliauuQgen  über  das 
iagdrecht  in  seinem  Inhalt  gestattet 

In  erster  Linie  sei  liier  hingewiesen  auf  die  Lehie 
vom  JagdausflbuQgsrecfat,  die  zu  lebhaften  Meinungsver- 
schiedenlieiten  Anlaß  gegeben  hat  Weitaus  die  meisten 
Schriftsteller  und  Gesetze  erloemien  neben  dem  Jagdvecht 
efai  Jagdausflbungsrecfat  an*).  Aber  auch  die  gegenteilige 


1)  Anders  das  historische  Recht  mit  seiner  Unterscheidung 
V.  hoher  u.  niederer,  oft  auch  mittlerer  Jagd.  Vgl.  die  Aus- 
fOhniflgen  Iwi  Holstein,  S.  1  ff.,  Hübner  S.  270  ff. 

*)  So  z.  B.  Diclcel,  Foistzivilrecht  S.  489;  Dalclce, 
PreuB.  Jagdrecht  S.  18;  Fromm  hold,  Über  das  Jagdrecht 
in  Jher.  Jahrb.  53,  188  ff*;  an  Oesetzen  z.  B.  Mecki.«StreL  JO.  §  1 
Abs.  2  usw. 
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Ansicht  findet  Vertreter^).  Die  Lehre  vom  Jagdausöbungsrecht 
stützt  sich  vor  allem  auf  den  Wortlaut  der  Gesetze,  be- 
sonders auf  §  835  BGB.,  der  tatsächlich  von  einem  selt>- 
ständig  nebeo  dem  Jagdrecht  existierenden  Jagdausubungs- 
recht  spricht.  In  Mecklenburg-Sch\venn  gibt  es  Ftile,  wie 
der  §  835  BGB.  sie  vorsieht,  nicht,  aber  man  kAnnte  voa 
einem  J^dausübungsrecht  in  dem  Sinne  spvecben,  da6  hier- 
unter  das  Gebrauchsrecht  des  PAchters  verstanden  wird; 
dies  beschränkt  sich  aber  notwendig  auf  AusObuQg  des  Jage- 
und  des  Hegerechts,  während,  wie  weiter  unten  noch  näher 
zu  erörtern  sein  wird,  das  Aneignui^szecht  des  Verpächters 
durch  die  Qebrauohsaberlassuqg  unberiUurt  bleibt.  In  dem 
soebmi  entwidseiten  Sinn  des  pAditeriscfaen  Gebrauchsrechts 
soll  das  JagdausQbungsiecht  aneikamit  werden,  weiter  hat 
es  für  llecklenbui;|^6chwerin  keine  praktische  Bedeutuo^r. 

Das  Jagerecht  wird  als  Besonderes  neben  dem  Au- 
eignungsrecht  nicht  anerkannt  in  der  Literatur.  Wie  wichtig* 
aber  gerade  das  Jagenecht  i^t,  ist  oben  gezeigt  worden. 
Aneignungsrecht  und  Hegerecht  werden  überall  als  Inhalt 
des  Ja^drechts  anerkannt.  Für  die  Anerkennung  des  Hege- 
rechts  hat  sich  in  erster  Linie  Dickel  eingesetzt^). 

Bezilglicfa  des  Besgriffs  der  Herrenlosigkeit  ist  ein  ge- 
wisser Streit  voitianden,  der  aber  im  wesentlichen  auf  den 
Nichteikenntnis  des  Jagerechts  bendit.  Wi«  oben  ao^gefOhrt, 
Ist  der  Begriff  »^enenlosigkeif  IQr  das  Jagerecht  be- 
deutungslos» led^lich  fttr  das  Aneignungsrecht  kommt  dev 
Ausdfuck  in  Betradit.  Herrenlosigkeit  der  wilden  Tiere  liegt 
nicht  vor  nachf  §  960  BOB.,  wenn  sich  die  Tiefe  im  Tier- 
garten befinden.  Auf  die  Größe  kommt  es  nidit  an*  nur  auf 
den  vOlli^n  VerachluS.  Denn  auch  im  grö&ten  Revier  Ist 
die  MOglidikeit  gegeben,  durch  dauerndes  NaherrOcken  von 
Drahtgefledit  die  Tiere  sdiließllch  hi  eine  Edoe  des  Oartena 
zusammenzubringen»  um  so  den  voihandenen  Gewahrsam 
an  den  Tieren  zu  zeigen.  In  fieter  Wlldbahn  ist  das  nicht 


')  So  vor  allem  Liste,  Das  Wesen  der  Japdherechti^unjär 
nach  Preuß.  Landrecht  S.  21;  W  o  1  f  f  in  Enneccerus  II  §  SüV; 
ferner  Müller,  Beitrige  zum  Meckl.  Jagdrecht  S.  51  ff. 

«)  Dickel,  forstzivilrecbt  S.  1042. 
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mfiglidi.  Diese  Ansidit  wird  vertreten  vom  Reidiogericbt 
fiemer  von  Di^l  Anilerer  Ansidit  Kommentar  der  RQRftfe  % 
Hemer  HoltMi^),  welche  nur  die  TieigArten  als  solche  Im: 
Sinne  des  §  060  BOB.  aufgefaßt  wissen  wollen,  in  denea 
„das  Ei^ifen  und  Erlangen  der  Tiere  so  leicht  gsmacfat  ist, 
daß  man  die  Tiere  nach  der  allgemeinen  Verkdirsauffassung 
audi  schon  vor  dem  Eigieifen  und  Erlangen  als  in  der 
unmittellMiren  Gewalt  :der  Bereditigten  befindlich  betrachten 
muß".  I>ie  Lebensanschauung  widerspreche  der  erstgenannten 
Ansidit;  da  dann  in  ganz  großen  Wildparks  lieine  Jagd 
Inehr  mQ^^idi  sei,  folgert  Hotsfein,  mQsse  der  Tiergarten 
anders  deliniert  werden.  So  kommt  er  zu  der  oben  wieder- 
gegebenen Ansicht,  die  aber  für  die  Praxis  infolge  ihrer  Un- 
bestimmtheit nicht  verwendbar  ist.  Daß  trotz  ckr  Annahme 
der  ersten  Ansicht  im  Tii^rgartea  novh  Jagd  möglich  ist, 
ist  oben  auseinandergesetzt  worden. 

Von  den  meisten  Schriftstellern  wird  für  das  Jagd  recht 
noch  das  Moment  der  Ausschließlichkeit  gefordert  Da- 
gegen wendet  sich  Müller  ^o).  Er  sagt  mit  Redit,  daß  da^ 
Jagdrecht  genau  wie  jedes  andere  Recht  von  dem  Berechtigten 
beliebig  eingeschränkt  und  erweitert  werden  kann  in  den 
vom  Gesetz  oder  Vertrag  gezogenen  Schranken,  das  spiele 
vor  allem  bei  der  Jagd  Verpachtung  eine  Rolle:  es  dürften* 
dann  z.  B.  nicht  mehrere^  Pächter  auftreten. 

Das  Jagdrecht  ist  notwendig  mit  einem  bestimmten 
Grundstück  verknüpft.  Damit  taucht  die  weitere  Frage  auf, 
ob  das  Jagdrecht  zum  Inhalt  des  Grundeigentums  f^^ehört 
oder  ob  es  ein  selbständiges  Recht  ist.  Nach  §  060  Abs.  1 
BGB.  sind  wilde  Tiere  grundsätzlich  herrenlos,  durch  diese 
Gesetzesbestimmung  sind  sie  juristisch  nicht  mehr  Früchte* 
des  Grundstücks.  Der  Grundstückseigentümer  kann  kraft 
§  053  BGB.  also  kein  Eigentum  am  Wild  erwerben,  dazu 
bedarf  es  vielmehr  eines  besonderen  Rechtsgrundes,  näm- 
lich des  Jagdrechts.  Ist  nun  der  eine  Teil  des  Jagdrechts»  das 

ß)   RGSt.  U,  Ib  und  JurW.  03,80  u.  16,907. 
<)  Forstzivilrecht,  S.  1064. 
7)  Anm.  3  zu  §  960  BOB. 
s)  Seite  44  ff. 

9)  So  vor  tllem  Proinwfaold  S.  286;  Holstein  S.  4311. 

10)  S.  37  ff. 
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Aneignungsiecht  selbstAndiger  Natur,  so  ist  das  ganze  Jagd- 
recht» also  auch  Jage-  und  Hegerecht  selbstündig.  Dieü 
selbständige  Jagdrecht  ist  allerdings  nicht  denkbar  ohne 
Beziehung  auf  ein  bestimmtes  Orundsttkck,  so  daß  noch  zu 
untenucben  bleibt,  ob  nicht  Jagdiecht  und  Grundstücks- 
eigentum notwendig  in  einer  Hand  sein  nrilsaen«  Aus  demf 
Begriff  des  Jagdiecfats  folgt  ^dies  nidit;  denn  es  ist  sehr 
wohl  denkbar,  daß  A  auf  dem  Qnmdstflck  des  B  Jagd- 
hevecfatigt  ist,^  auch  sieht  §  635  BOB.  diesen  Fall  ans- 
diflcklidi  vor.*  Hlstoiisdi  dagesgen  trifft  dies  fOr  das  Do- 
manium  in  Biecklenbuig-Sdiwerin  nicht  zu.  Das  Domanium 
stand  bis  1018  in  Mecklenbuig  der  Krone  als  Obeveigen:-; 
IQmerin  zu.  Der  Landesherr  hatte  das  Jagdrecht«  also  beides 
befand  sich  hi  einer  Hand.  Seit  1019  ist  die  Sachlage  jedodi 
anders.  An  die  Stelle  der  Krone  ist  der  Staat  schledithln 
C^treten.  Nur,  wo  nodb  heute  infolge  niditgestelltefi  An- 
trags auf  Erwerb  des  Jagd^nchts  seitens  ebier  Qemetaide 
dem  Staat  hn  Domanium  das  Jagdiecht  zusteht,  demselben 
Staat  der  Obereigentflmer  des  Domaniums  ist,  ist  die 
historische  Entwidklungslinie  ununterbrochen,  Grundeigentum 
und  Jagdrecht  befinden  sich  in  Personalunion.  Wo  aber, 
wie  fast  überall,  das  Jagdrecht  auf  die  Gemeinde,  und  zwar 
auf  die  pülitische  üemeinde  ütKTgegaiigen  ist,  ist  der  Ent- 
wicklungsgang gestört  worden.  Jagd  berechtigt  ist  nicht  etwa. 
Wie  man  wohl  denken  könnte,  eine  Genossenschaft  aller 
Grundstückseigentümer  einer  Gemeide,  sondern  jagdbe- 
rechtigt ist  die  politische  Gemeinde,  der  auch  Nleht-Crund- 
stückseigentümer  angehören.  Damit,  daß  die  Möglichkeit  ge- 
geben ist,  daß  der  Grundstückseigentümer,  hier  der  Meck- 
lenburg'-Schwerinsche  Staat,  sich  zugunsten  eines  mit  dem, 
Grund  und  Boden  nicht  unmitteitmr  verknüpften  Dritten, 
hier  der  Gemeinde,  des  Jagdrechts  begeben  kann,  ist  der 
Beweis  erbracht,  daß  Grundeigentum  und  Jagdrecht  nicht 
notwendig  in  einer  Hand  sein  müssen,  ja,  daß  nicht  einmal 
unmittelbare  Rechtsbeziehungen  zwischen  beiden  bestehen; 
Die  Grundstückseigentümer  gehören  zwar  der  jagdberech- 
tigten Gemeinde  an,  aber  nicht  weil  diese  jagdberechtigt  ist. 
Es  ist  also  das  Jagdiecht  ein  selbständiges  neben  denn 
Qmndeigentum  bestehendes,  nicht  mit  dem  Qrundaigentiuir 
personal  verimflpftes  subjektives  Recht 
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Es  sei  auf  die  sehr  ausführlichen  historisclien  Aus^ 
führungen  von  Tabel  und  Holstein  ^  )  aufmerksam  gemacht, 
die  die  Zusammenhänge  zwischen  Grundeigentum  und  Jagd^ 
recht  zu  den  verschiedefien  Zeiten  eingehend  erörtern.  — 
Kurz  möge  auf  die  geschichtliche  Entwicklung  auch  hier  ein- 
gegangefi  werden"):  In  den  ältesten  Zeiten  waren  Grunde 
eigentum  und  Jagdrecht  in  Deutschland  aufs  engste  ver- 
bunden; der  Grundeigentümer  bezw.  die  Markgenossenschaft 
hatten  das  alleiolge  Recht,  auf  ihrem  Gebiet  zu  Jagen» 

Der  erale  Eiqgriff  fai  diese  alte  Recfatslagerong  erfolgte 
durch  die  frflnlüsdien  Könige;  sie  errichteten  die  sog.  Bann- 
forsten  nicht  nur  auf  eigenem  und  lienenlosem  Qehiet,  son- 
dern auch  auf  Gebiet  der  Markgenossensduften,  selbst  auf 
rebien  PrivatgrundstQcken. 

Der  zweite  Eingriff  geschah  seitens  der  Ritter  und  der 
höheren  Geistlichlceit.   Sie  nahmen  die  Jagd  als  eine  nuil 

ihrem  Berufsstand  zukommende  Beschäftigung  in  Anspruch«. 

Die  Städte  widerstanden  vielfach  diesen  Herrschaftsgelüsten 
des  Adels  und  der  Geistlichkeit,  aber  die  Bauern  uiiteriagea 
meist. 

Der  dritte  Eingriff,  und  zwar  der  radikalste,  der  auch 
nicht  nur  au!  Kosten  der  ursprünglich  Jagdberechtigten, 
sondern  auch  auf  Kosten  von  Adel  und  Geistlichkeit,  diei 
auch  ihrerseits  ihre  Macht  angewandt  hatten,  ging,  war  der 
Umstand,  daß  die  Landesherren  im  15.  Jahrhundert  ein 
Jagdregal  im  ganzen  Umfang  ihrer  Territorien  für  sich  in 
Anspruch  nahmen.  Aber  Mecklenburgs  Adel  war  in  diesem 
Kampfe  erfolgreich;  eine  regelrechte  Regalität  hat  sich  in 
Mecklenburg  nicht  durchgesetzt,  wenigstens  im  Gebiet  der 
Ritterschaft  und  im  Domanium  hat  sich  der  ursprüngliche 
Zustand  der  Verknüpfung  von  Grundeogentum  und  Jagdb 
recht  durchweg  erhalten. 

Im  19.  Jahrhundert  setzte  sodann  überall  eine  Gegen»» 
Strömung  ein,  die  meist  von  Erfolg  gekrönt  war.  U.  a.  be*« 
schaftigten  sich  die  Frankfurter  Gnindrechte  von  1848  imi 
§  37  mit  dieser  Frage;  es  wurde  verlangt,  daß  ein  itOnftiges. 

11)  Jagdpachtvertrag,  Seite  6  ff. 

12)  Seite  5  ff. 

»)  VgL  Hübner,  S.  2ö9  ff.  und  Schreuer,  S.  IM  ff. 
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in  Erscheinung.  Wenn  daher  in  Bezug  auf  das  üruiiditück 
ein  dem  Besitz  Adinlidies,  ja  sogar  Gleidhes  festgestellt 
wird,  so  ist  damit  für  den  Besitz  in  Bezug  auf  den  Gegen- 
stand des  Jagdrechts,  nämlidi  das  Recht  zum  Jagen  und« 
Hegen,  noch  nichts  gesagt.  Auf  den  Besitz  des  ürundstOcks 
itann  es  nur  ankommen,  wenn  wirklich  das  Grundstück  ver- 
pachtet wird.  Bei  der  Jagdpacht  bezieht  sich  die  oben- 
genannte Betretungsbefugnis  auf  das  Grundstock,  während 
der  Pachtgegen stand  ein  ^anz  anderer  ist.  Der  Besitz  des 
Gnindstücks  ist  bezüglich  des  ütgtMisiandes  der  Pacht  mit- 
hin kein  Besitz.  Darum  sei  diese  Betretungsbefugnis  audi^ 
nidit  als  Besitz  bezeidmet,  sondern  behalte  üiren  sachlicbea 
Namen. 

Da  Besitz  nicht  vorliegt,  kann  auch  von  einem  Besitz- 
schutz keine  Rede  sein.  Anderer  Ansicht  sind  seibstverständ- 
lieh  diejenigen,  die  als  Gegenstand  des  Jagdpachtvertrages 
das  Jagdrecht  als  Inhalt  des  Grundeigentums,  mithin  das 
Grundstück  selbst  ansehen.  Nur  das  Reichsgericht,  das,  we 
wir  oben  gesehen  haben,  das  Jagdrecht  nidht  als  selbständi^s 
neben  dem  Gnindei^entum  bestehendes  siibjekti\'es  Reciit 
anerkannt,  sieht  trotzdem  im  Jagdrecht  den  Gegenstand  des 
Jagd  Pachtvertrages.  Das  ist,  wie  MüUer")  richtig  sagt,  ein 
unlöslicher  Widers j^riich. 

Neben  dem  soeben  besprochenen  Redit  auf  Ausübung 
der  Jagd  und  der  Hege  mit  danel)en  laufen  der  Betretunas«- 
befugnis  in  Bezug  auf  das  der  Jagd  und  der  Hege  bestimnue 
Grundstück  steht  dem  Pächter  laut  Pachtrecht  (§  581  Büb.) 
das  Fruchtziehungsredit  zu.  Die  Früchte  des  Jagens  und 
Hegens  sind  die  gefangenen  bezw.  erlegten  wilden  Tiere. 
Diese  stehen  dem  Pächter  zu.  Da  es  sicJi  nicht  um  Früchte 
einer  Sache  handelt,  können  die  Vorsc^iften  der  §§  053ff 
BGB.  keine  Anwendung  finden,  sondern  der  Pächter  erwirbt 
das  Eigentum  gemäß  §§  958ff  BGB.  Das  Aneignungsrecht 
des  Pächters  ist  aber  nicht  das  übertragene  Recht  des  Ver- 
pächters auf  Aneignung,  sondern  gründet  sich  lediglich  auf 
den  Pachtvertrag.  Wenn  also  das  Aneignungsrecht  des 
Pächters  auf  eine  bestimmte  Zahl  wilder  Tiere  beschränkt 
ist»  und  der  Pächter  nimmt  darüber  hinaus  ein  weiteres  StOdi 


IT)  Seite  44w 
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in  Besitz,  SO  erwirbt  er  kein  Eigentum  an  diesem  Stück»  da 
sein  Aneignungsiecht  aus  dem  Pachtvertrag  nicht  soweii 
reicht. 

III. 

Jagdvcrpächten 

Die  von  Jetzt  ab  folgenden  AusfOhntngen  beschäftigen 
sich  nicht  mehr  mit  demi  Jagd|Michtvertrag  im  allgemeinen, 
sondern  nur  mit  dem  Jagdpachtvertrag,  bei  denen  als  Veri 
picfater  eine  Mecklenbuig-Schwerinsche  Landgemeinde  oder 
Stadt  auftritt,  die  das  Jagdiecht  auf  Qrund  des  Jagd^ 
abtietUQgsgesetzes  vom  14.  November  lOlQ  (JAG.)  erworben 
hat.  Nur  zum  Schluß  bei  den  pacbHUmlicfaen  VeihAltnissen 
kann  als  „VerpAchler''  auch  der  Staat  auftreten,  dann  ist 
die  Gemeinde  „Pachterin";  docb  sei  hiervon  zunächst  ab- 
gesehen. 

Einer  Landgemeinde  glcichgeachtet  werden  nach  §  60 
LOG.  unter  den  in  §§  6I*-67  daselbst  festgelegten  Ausnahme- 
bestimmuiigen  die  Gonehiden  LQbtheen,  Neulilosler.  Daigun, 
Zarrentin,  Dassow  und  Klfltz.  FQr  die  weitere  Bearbeitung 
kommen  aber  von  allen  diesen  Gemeinden  nur  diejenigen 
hl  Betiadit,  die  auf  Grand  des  JAG.  das  Jagdiecht  erworben 
haben,  miüdn  nur  die  des  früheren  Domaniums  und  der 
Klosteigebiete  Dobbertin,  Malchow»  Ribnitz  und  zum  Heiligen 
Kreuz  zu  Rostock.  Diese  Klostergebiete  sind  Staatsgebieta 
geworden,  so  daß  auch  dem  Staat  seit  dem  Uebeigang  der 
Gebiete  auf  ihn  das  Jagdrecht  daselbst  zusteht.  Zu  den 
Gemeindelandereien  gehören  auch  Schulzen-,  Schulländereien 
usw.  gemäß  §  45  LGO.  Ebenso  die  Pfarrländercicn  der  Orts- 
kirche, wenn  nicht  der  Kirche  darauf  ein  Jagdrecht  zusteht. 
Es  kann  vor  allem  sein,  daß  die  Pfarrländereien  aus  früher 
ritterschaft  Ii  ehern  Gebiet  stammen,  so  daß  aus  diesem  Grunde 
das  Jagdrecht  auf  Grund  des  JAG.  iiidht  erworben  werden 
kann,  es  sei  etwa  hingewiesen  auf  die  Pfarre  Bössow  beL 
Grevesmühlen.  Der  Oberkirchen  rat  hat  0  erklart,  daß  die 
Pfarrländereien  als  Gemeindejagdgebiet  nicht  mitverpachtet 
fwerden  könnten,   da  sie  auf  ritterschaftiicher  Feldmark} 

1)  Unter  dem  1.  Nov.  1922  QNr.  11428. 
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liegen.  Diesen  Austahningen  hat  auch  das  Landwtrtsdi&ilt- 
minisferium    beitteten  mflssen*). 

Den  wie  oben  diaraklerisierlen  Landgemeinden  gteidi* 
gestern  sind  nach  §  1  Abs.  2  JAO.  die  Stadie  bezCjgtidi 
des  Stadtgebietes,  auf  dem  der  Landeshemdiaft  bis  dahin 
das  Jagd  recht  ganz  oder  teilweise  zustand. 

Im  Folgenden  soll  stets  nur  von  „Gemeinde"  die  Rede 
sein,  es  soll  aber  darunter  auch  alles  ihr  im  Sinne  des 
JAG.  Gleichgestellte  verstanden  werden. 

Eine  üemeindc  kann  zwar  einen  Jagdpachtvertrag  ab- 
schließen, wenn  sie  das  Jagdrecht  gar  nicht  hat,  doch  inter- 
essiert ein  solcher  Vertrag,  der  nicht  ordnungsmäßig  eriQlit 
werden  kann,  hier  nicht  des  NAheien.  Redhtswirlisam  ver«' 
pachten  l&ann  die  Gemeinde  nur  ihre  eigene  J^gd,  d.  b.  von 
dem  Zeitpunkt  an,  da  sie  das  Jagdrecht  erwoiben  bat 
bis  zu  dem  Zeitpunkt,  da  sie  es  wieder  verliert 

Za  Zeiten  der  Standeverfassung  stand  dem  Landeshem 
als  ObereigentQmer  des  Domaniums  das  Jag'drecht  dasellwt 
zu,  soweit  CS  nicht  verkauft  war  oder  sonstige  Rechte 
Dritten  daran  eingeräumt  waren.  Vor  allem  waren  es  die 
Städte,  die  nach  und  nach  das  Jagdrecht  erwarben.  So 
hatte  z.  B.  die  Stadt  Grevesjnühlen  durch  einen  Vertrag 
vom  30.  November  1822  die  niedere  Jagd  von  Johannis  1822 
an  „auf  ewige  Zeiten  in  Erbpacht  erhalten  gegen  Zahlung? 
eines  jährlichen  Kanons  von  24  Sohef>feln  Roggen,"  jedoch 
durfte  die  Stadt  die  Jagd  nur  durch  den  Stadtjager  aus- 
üben lassen»  nicht  durch  die  BQi^ger.  Durch  einen  weiteren 
Vertrag  vom  25.  Juni  1913  wurde  der  Stadt  die  niedere 
Jagd  für  10287,50  Mk.  veikauft  unter  der  Verpflicfahuig; 
daB  die  Stadt  die  Jagd  nur  durch  den  Stadtjflger  ausQben 
ließe  oder  verpachte.  So  lagen  die  Verhaltnisse  zur  Zeli 
des  Inkrafttretens  des  JAG.  Ein  Antrag  der  Stadt,  auch 
das  Jagdrecht  auf  Hochwild  und  Rehe  kfiuflich  zu  erweibea 
wurde  vom  Landwirtschaftsministerium  abgelehnt  *).  Es  wurde 
daher  am  14  Dezember  1020  das  Jagdrecht  auf  Hochwild' 


»)  Unter  dem  18.  Nov.  1922  GNr.  II  40485. 
')  Zu  den  soeben  gemachten  Ausfülirungen  vgl.  auch  Hol- 
stein S.  136. 

«)  Unter  dem  27.  März  1920  QNr.  II  7951. 
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und  Rehe  gemäß  dem  JAO«  aa  die  Stadt  abgetreten.  FOi; 
die  eiste  Zeit  imifite  die  Verpachtung  der  Iiofaen  Jagd  ge- 
aoodert  erfolgen,  es  wurde  dann  die  HAlfle  dieser  Paclit- 
auftimft  an  den  Staat  gezahlt,  von  dem  Zeitpunkt  ab,  da 
die  niedere  Jagd  aus  der  Pacht  fiel,  wurde  die  gesamte 
Jagd  einheitlich  verpaditet  und  nunmehr  ein  Viertel  der 
P&chtaufkunft  an  den  Staat  gezahlt  Das  als  Beispiel  für 
einen  kompliziert  liegenden  Fall. 

In  früheren  Zeiten  ist  es  die  Wild  Schadens  frage  gewesen, 
die  wohl  manchen  Landmann  zu  dem  Wunsch  veranlaßt 
hat,  er  selbst  oder  die  Gemeinde  möge  das  Jagdrecht  auf  den 
Feldern  aelbet  ausfiben.  Aber  mit  einer  solchen  Bitte  an  den 
Landesherm  heranzutreten,  mußte  wenig  aussichtsvoli  er-, 
scheinen.  Denn  der  Landesherr  lehnte  es  zumeist  schon  ab, 
bei  Uebeihandnehmen  des  Wildes,  vor  allem  von  Sauen» 
auch  nur  einen  erhöhten  Abadhuft  vomehmen  zu  lassen» 
So  haben  z.  B.  1761  die  Bewohner  von  Ziegendorf  bei 
Khehow  geUagt  wegen  der  zahlreidien  Sauen;  sie  baten 
um  Befreiung  „von  dem  Unheil  der  wilden  Sdiweinen,  ... 
oder  uns  die  Erlaubnis  zu  geben.  daS  wfer  sie  etwaß  mhl 
Guten  verjagen  können  Aus  neuerer  Zeit  liegen  sodann  Ge- 
suche in  größerer  Zahl  vor,  Gemeinden  oder  einzelne  Gemeinde- 
angehörigen das  Jagdrecht  zu  verleihen  oder  zum  wnenigsten 
die  Gerne  in  de  jag  den  an  Gemeindeangehörige  zu  verpachten. 
Doch  außer  Verpachtungen  in  wenigen  Einzelfällen  ist  nichts 
erreicht  worden.  Im  Jahre  1912  versuchte  sodann  eine  großö 
Zahl  von  Landwirten  unter  Führung  des  Erbpachthof besitzersi 
Schult A^erklas,  die  Verleihung  des  Jagdredits  an  die  Ge- 
meinden zu  erreichen.  Sie  wurden  unter  dem  7.  Oktober  1912 
abschll^ig  besdiieden.  Sie  erreichten  lediglich,  daß  durdi 
Rundschreiben  vom  26.  Oktober  1012  den  Forstinspektionen» 
und  Oberförsterelen  ein  stftrherer  Absdiuß  von  Rehwild  und 
Fasanen  ausgesehen  wurde  und  daß  bei  den  Verpaditungen 
von  DorfleldmarlBen  die  melstbletende  Verpachtung  als  Regel 
eingefOhrt  wurde,  bei  weldier  Gemeindemitglieder  in  erster 
Liiüe  Berflcksiditigung  finden  sollten*  An  die  Besitzer  von 


»)  Dazu  vergleiche  man  WltteBd.  I  S.  83  ff.»  ein  Buch, 
das  unbedingt  der  Beachtung  wert  ist»  das  aber  «  «ilerdhigt  ua* 
verdient      von  den  wenigsten  gekannt  whd. 

» 
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Erbpachfhöfen  von  über  200  ha  Grölk  sollte  auf  deren- 
Wunsch  die  Jagd  auf  ihrem  Gebiet  verpachtet  werden. 

Eine  durchgreifende  Neuerung  brachte  erst  die  Zeit,  die 
auf  allen  Gebieten  des  Rechilebens  Umwälzungen  mit  sich' 
brachte,  die  Jahre  seit  der  Novemberrevolution  von  1018. 
Das  Resultat  dieses  Umsturzes  auf  jagd rechtlichem  Gebiet  ist 
zunächst  das  Gesetz  über  die  Abtretung  des  bisher  der 
Landesherrschaft  zustehenden  Jagdrechts  vom  14.  Novemt)er 
1919  und  das  gemäß  §  4  dieses  Gesetzes  erlassene  Jagd- 
Igesetz  vom  gleichen  Tage,  das  aber  durch  ein  neues  Gesetz 
vom  9.  Dezember  1920  ersetzt  worden  ist  (JG).  Durch 
das  JAG.  war  es  den  Gemeinden  freigestellt,  unter  be- 
stimmten Vorau&seizungen  das  J^drecfat  auf  ihrer  Feldmark 
zu  erwerben. 

Diese  Voraussetzungen  sind: 

1.  Die  Gemeinde  willigt  ein,  daß  der  Wert  der  Jagd  bei 
einer  Ausstattung  der  Gemeinde  mit  staatlichea 
Mitteln  in  Anrechnung  gebracht  wird. 

2.  Die  Gemeinde  verpflichtet  sieb,  die  Jagd  bestm^Iglichst 
meistbietend  zu  verpachten. 

a  Die  Gemeinde  verpflichtet  sidi,  die  Hälfte  der  Pacht* 
aufkunit  ailjährlidi  an  den  Staat  abzuführen* 

Unterwirft  sich  die  Gemeinde  diesen  Bestimmungen, 
welche  in  §  2  des  JAG.  .enthalten  sind,  so  kann  sie  das 
Jagdiecht  „iinenigeltliGli*'  erweihen.  Wenn  der  Antrag  auf 
Erwerb  des  Jagdiecbts  fristgereciit  bei  der  zustandigen: 
Behörde  gestellt  ist  (vgl.  §  6  JAQ.)i  wann  geht  dann  daa 
Jagdrecht  au!  die  Gemeinde  Aber?  HotsMi^  hat  sidi  de$ 
Naheren  mit  dieser  Frage  beschäftigt,  kommt  aber  2U  einem 
Fehlschlttft.  Er  sagt  namlidi,  das  JAO.  enthalte  eine  Offerte 
an  die  Gemeinden,  die  Gemeinden  nahmen  mit  Ihrem  Antra^ß 
auf  Erwerb  des  Jagdredits  diese  an;  mit  dem  Antrage  gebe 
daher  das  Jagdrecht  auf  diese  Ober. 

Fraglos  ist  der  Staat  bei  dem  Reditsgesdiaft  über  die 
Abtvetung  des  Jagdiedits  beteiligt:  er  sdilleBt  den  Abtretungs« 
vertrag.  Wenn  eine  natftrllche  Person  einen  Bestandteil  Ihres 
Vennögens  veiftttfieni  will,  so  faflt  sie  äm  Entschluß  m 
(dieser  Tat  In  ihremf  bmem,  ohne  daß  es  einer  äußeren  Er«' 


<)  S.  130  ff. 
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sdbeinung  des  Entschlusses  bedarf.  Qanz  anders  bei  Juri- 
stisdwn  Pftrscmeit  Bei  ihn^  tritt  Je  nach  ihrer  ilrt  das' 
Bntachlullfassen  schon  iigendwie  in  Erscheinung:  Unter  den 
JurisUschen  Personen  spielt  nun  aber  der  Staat  noch  eine 
besondere  Rolle.  Wenn  er  den  EntsdUuß  fafit,  Aber  eineir 
Bestandteil  seines  VennOgens  wie  das  J^gdrecht  im  ganzen 
Oomanium,  das  nicht  gerade  unmittelbarer  Staatsbesitz  ist, 
zu  verftügen,  so  bedarf  es  hierzu  der  Form  des  Gesetzes^). 
Durch  den  Erlaß  des  JAa  hat  mifiiin  der  Staat  tedtfich: 
den  Ehtschluß  gefaßt,  das  Jagdrecht  faeraugeben;  es  liegt' 
im  Gesetz  noch  kebi  Angebot  nach  außen.  Daß  der  Staat 
selbst  an  sein  Gesetz  gebunden  ist,  beniht  nicht  auf  dem' 
Charakter  des  Gesetzes,  wie  Holstein  meint,  eüs  eines  An- 
gebotes, sondern  das  beruht  auf  dem  Wesen  des  Gesetzes. 
Erst  der  Antrag  der  Gemeinde  auf  Erwerb  des  Jagdrechts 
ist  das  Angebot,  das  noch  einer  Annahme  seitens  des  Staates 
bedarf.  Dies<^  Annahme  ist  nicht  mehr  Akt  der  Gesetz- 
gebung, sondern  ist  Ausiührung  des  bereits  vorhaiidenen 
Gesetzes,  ist  daher  den  Verwaltungsbehörden  überlassen. 
Dieser  Abtretungsakt  ist  in  der  Praxis  verbunden  worden* 
mit  der  im  §  1  JG.  vorgeseiienen  Genehmigung  der  Jagd-« 
bezirksbildung.  Das  Ministerium  vertritt  den  Standpunkt, 
daß  das  Jagdrecht  mit  der  Genehmigung  der  Jagdbezirks-* 
bildung  seitens  der  Jagdaufsichtsl»ehörde  (JAB.)  übergehe 
Es  ist  Hoistcin  darin  beizupflichten,  daß  begrifflich  nicht  die 
Jagdbezirksbildung  für  den  Uebergang  des  Jagdrechts  aus- 
schlaggebend sein  kann,  Aber  es  liegt  in  der  Genehmigung 
der  Jagdbezirksbildung  gleichzeitig,  was  Holstein  übersieht, 
die  Annahme  des  Antrags  der  Gemeinde  auf  Erwerb  des 
Ja^drechts.  Diese  bedarf  keiner  l>estimmtea  Form«  kann  da- 
her auch  stillschweigend  erfolgen. 

Gewisse  Einschränkungen  in  Bezug  auf  die  Abtretung 
des  Jagdrechts  sind  aber  doch  noch  hinzuzufCigen. 

Die  Gemeinde  muß  den  Antrag  auf  Erwerb  des  Jagd- 
lechts  innerhalb  bestimmter  Frist  stellen.  Die  Gemeinde  muß 
nodi  §  6  ilAG.  das  J8gdrech[t  bis  2um  1.  Mai  1020  erworben 
liaben,  also  den  Antrag  so  leditzeitig  gestellt  lialien»  daß  di^ 


Vgl.  S  76  der  Meckl.  Verfassung  v.  17.  5.  1920. 
•)  Z.  B.  Verfügung  v.  28.  AprU  1020  ONr.  1  1331411. 
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Abtretung  erfolgen  konnte,  ehe  die  Frist  verstrichen  war. 
Ist  der  Antrag  nicht  rechtaeitig  gestellt,  so  kann  der  Staat 
fOr  die  nächsten  6  Jahre  weiter  Ober  die  Jagd  miOgen« 
Nun  kann  es  aber  sein,  daß  eüie  Gemeinde  erst  nach  Ablauf 
der  Frist  neu  gegifindet  wird.  Kann  diese  sofort  nach  ihrer 
Grflndung,  wenn  etwa  das  Qemeindehuid  au  einer  DomSne 
gehört  hat,  also  das  J^gdiecht  dem  Landesherm  frflher 
zustand,  also  auch  zu  anderen  als  den  in  §  6  JAQ.  voiv 
gesehenen  Teiminen  das  Jagdiecht  eiHwerben?  Der  Landes» 
verwaltungsrat  hat  bezüglich  der  im  November  1021  aua 
Fiadien  der  Domäne  Vorwerit  bei  Dassow  gebildeten  Ge* 
melnde  Neu-tVorweriiL  entschieden*),  daß  die  hn  §  6  JAG. 
erwähnten  Fristen  unbedingt  gewahrt  werden  mfißtra,  das 
Jagdrecht  also  auf  die  nach  demf  1.  Mai  1020  gegiiOndeteix 
Gemeinden  erst  1026  übergehen  kOnne.  Damit  werden  die 
in»  §  6  JAG.  genannten  Fristen  für  eine  Art  Ausschlußfristen 
erklärt,  wogegen  auch  nichts  einzuwenden  ist.  Bedenklich' 
ist  aber  der  weitere  für  obigen  ablehnenden  Bescheid  vom 
Landesverwaltungsrat  angezogene  Grund,  daß  die  betreffende 
Jagd  anclenveitig  verpachtet  war.  nämlich  an  den  bisherigen 
Domänenpachter.  Das  kann  sekundär  ein  Grund  sein,  indem 
tnan  diesen  Umstand,  daß  während  der  Periode  1920—1926 
die  Jagden  auf  den  Domänen  meist  verpachtet  sind,  für  die 
Auslegung  der  Frist  des  §  6  JAG.  als  Ausschlußfrist  heraus 
zieht,  primär  aber  nicht.  Denn  wenn  der  Staat  das  Jagd-* 
recht  verlöre,  würde  er  von  seiner  Verpflichtung  aus  dem 
Pachtvertrage  gegienüber  dem  Domanenpachter  gemäß  §  323 
BUB.  frei. 

Weiter  ist  eine  Mindestgröße  des  Gemeindebezirks  von 
50  ha  erforderlich  dafür,  daß  die  Gemeinde  Anspruch  auf 
das  Jagd  recht  hat.  Es  steht  dies  zwar  nicht  ausdrücklich  ita 
Gesetz,  aber  ein  noch  kleinerer  Jagdbeziric  wäre  mit  außer- 
ordentlichen Gefahren  für  die  dffentlidie  Sicherheit  ver* 
bunden,  da  es  z.  B'.  fast  ausgeschlossen  ist,  in  diesem 
Uetoen  Gebiet  einen  Kugelschuß  abzugeben,  ohne  daß  die 
Kugel  jenseits  der  Grenze  landet.  Die  Größe  von  50  ha 
ist  zu  wählen,  da  diese  Größe  die  Höchstgrenze  der  Eoklaven 
darstellt  Ehie  aber  50  ha  große  von  Wald  tmüBcfalosseiie 


•)  Uater  dem  E.  Juli  1022  ONr.  II  27941. 
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Ackerflache  kann  der  Waldjagdbezirk  nicht  für  sich  ver- 
laogen  als  Enklave,  also  deutet  die  Größe  von  50  ha  auf  ein 
gewisses  Recht  auf  eigene  Existenz  hin.  Diesen  Standpunkt 
vertritt  auch  das  Ministerium  ^o).  HcMein  hat  diese  Frage 
ebenfalls  bearbeitet,  kommt  aber  zu  einem'  anderen  Ergebnift 
Er  sagt,  daß  die  Bildung  der  Jagdbezirke  nidit  Voraus- 
aetzimg  fOr  das  Jagdrecht  überhaupt  sei,  sondern  nur 
für  die  Ausübung  der  Jagd.  Er  stQtzt  ddi  bierin 
auf  §  1  JQ.  Wenn  ein  Oeineindebeziik  unter  50  ha 
groß  sei,  köDue  zwar  kein  JagdbezirlL  begründet  wer* 
den,  w<Äl  aber  kOnne  diese  Qemeinde  trotzdem  das 
Jagdrecfat  erwerben  und  es  dann  nihen  lassen.  Das  lABt  sich' 
nicht  rechtfertigen.  Sowohl  das  Vmpachten  der  Jagd,  wie  das 
Ruhenlassen  und  das  Bejagen  durch  von  der  Gemeinde  an- 
gestellte JUger  setzen  die  Bildung  eines  Jagdbeeirkes  vor- 
aus* Das  folgt  ohne  weiteres  aus  der  Fassung  des  §  3  JO., 
der  im  ersten  Satz  für  die  Verpachtung  ausdrücklich  detf 
Gemeinde jagdbeziik  vomussetzt  Diese  Besthnmung  „in  einem 
Gemeindejagdbezirfc''  gilt  zweifellos  auch  für  die  folgenden 
Bestimmungen.  Mithin  kann  die  Qemeinde  das  Jagdrecht 
nur  in  Jagdbeziriien  erwerben,  da  sie  ein  bezirkloses  Jagd- 
recht  nicht  haben  darf  nach  dem  Gesetz.  Für  die  Bildung 
von  Jagdbezirken  ist  wie  oben  gesagt,  die  Mindestgrüße  von 
50  ha  erforderlich),  also  auch  liii  den  Erwerb  des  Jagdrechts 
überhaupt. 

In  der  Regel  bilden  die  Grundstücke  einer  Gemefndel 
einen  Jagdbezirk.  Falls  aber  die  Feldmark  mindestens  400  ha 
groß  ist,  hat  nach  §  2  JG.  die  Gemeinde  einen  Anspruchi 
daraus  2  Jagdbezirke  zu  bilden;  Voraussetzung  bei  solcher 
Bildung  von  mehreren  Jagdbezirken  ist  aber,  daß  die  einzelnen 
Jagdbezirke  mindestens  je  200  ha  groß  sind.  Tobel  hat  sich 
weiter  mit  der  Frage  beschäftigt,  wie  es  wh-d,  wenn  nach 
der  Verpachtung  einer  der  mehreren  Jagdbezirke  unter  200  ha 
heiabstnkt  Er  kommt  hier  zu  demf  richtigen  Ergebnis,  daß< 
ein  Herabsinken  bis  zu  50  ha  für  den  laufenden  Pachtvertrag| 
belanglos  ist— Ausnahmsweise  können  auch  einmal  mehrere 


10)  Vgl.  Verfügung  V.  11.  Mai  1920  ONr.  14370/11  a. 

11)  S.  145  ff. 
Ii)  S.  47  ff . 
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Jagdbezirke  gebildet  werden,  die  je  unter  200  ha  groß  sind, 
wenn  besondere  Gründe  vorliegen,  also  wenn  etwa  ein  See 
oder  eine  fremde  Feldmark  den  Zusammetihang  der  Feldmark 
der  Gemeinde  unterbricht  Unter  der  V^orausseizung,  daß 
jeder  der  einzelnen  Teile  norh  Ober  5Ü  ha  groß  ist,  kann  au^ 
jedem  Teil  ein  Jagdbezirk  gebildet  werden.  Der  §  2  Abs.  2 
JG.  ist  dem  nicht  im  Wege;  die  Bestimmung,  daß  die 
Bildung  mehrerer  Ji^dbezirke  zulässig  ist  bei  entsprechen- 
der Größe,  ist  deswegen  hierheigestellt,  weil  diese  Bildung 
mehierer  Jagdbezirke  von  der  Gemeinde  beansprudit  werden 
kann.  Der  weiter  erwflbnte  Fall,  daß  melnere  Jagdbeziikfr 
auch  unter  anderen  Umstanden  gebildet  werden  kteoen^ 
unterscheidet  sich  von  dem  ersten  dadurch,  daß  die  Qt* 
meinde  in  diesem  Fall  keinen  Anspruch  darauf  hat;  lu- 
lässig  ist  die  Bildung  aber,  da  nur  in  der  Regel  ein  Jagdheziifc 
gebildet  werden  soll.  Diese  Ansicht  teilt  auch  das  Land»' 
Wirtschaftsministerium  ^^). 

Ist  somit  das  Japd recht  nach  Bildung  des  Jagdbezirke^ 
abgetreten,  so  ist  die  Gemeinde  mit  diesem  Zeitpunkt  in 
der  La^^e,  den  Jagd  Pachtvertrag  zu  erfüllen,  kann  also  als' 
Verpachterin  auftreten,  und  zwar  solange,  als  ihr  das  Jagd- 
recht  auf  ihrer  Feldmark  noch  zusteht.  Dieser  Verlust  dctf 
Jagdrechts  kann  sich  in  zweierlei  Hinsicht  zeigen: 

1.  Es  war  die  Abtretung  des  Jagdrechts  von  vornherein 
fehlertiaft,  also  etwa  es  war  das  Jagdrecht  auf  einer  wenigeq 
als  50  ha  großen  Feldmark  abgetreten,  oder  die  JAB.  hat  nicht 
berQcksicfatigt,  daß  der  Antrag  auf  Erwerb  des  Jagdrechta 
nicht  in  den  voigeschriebenen  Fristen  gestellt  ist  Dann  km 
im  Beschwerdeverfahren  der  Beschluß  der  JAB.  abgeändert 

.  werden  und  die  JAB.  muß  ihien  Beschluß  daraufhin  zurOck- 
nehmen.  Damit  verliert  die  Gemeinde  ihr  Jagdrecht  wieder. 

2.  Die  Gemehide  hat  zwar  das  Jagdrecht  ordnungsmäßig 
erworben,  aber  nachtr^iglich  stellt  sich  heraus,  daß  die  Ge- 
meinde die  von  ihr  übernommenen  Pflichten  gegenüber  dem 
Staat  nicht  erfüllt,  also  etwa  die  Gemeinde  zahlt  die  Haiile 
der  Pachtaufkunft  nicht  an  den  Staat. 

Dabei  ist  zunächst  zu  betrachten,  welche  Itechtsnatur 


13)  v^l.  Verfügung  v.  24.  Jan.  1920  GNr.  2404,  ebenso  Ver- 
fügung V.  12.  April  1^  GNr.  IIa  12715. 
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die  beiden  Verpflichtungen  zu  bestmöglicher  meistbietendee 
Verpachtung  sowie  zur  Zahlung  der  halben  Pachtaufkunf^ 
und  endlich  die  Anerisennung  der  zukOnftigen  Anrechnung 
des  Wertes  der  Jagd  bei  Ausstattung  mit  staatlidien  Mitteln 
haben. 

Iin,  §  2  des  JAQ.  heißt  es.  daB  die  Gemeinden  das  Jagd- 
recht unentgeltlidi  erweihen.  Damit  Ist  aber  dem  Jagd-» 
^tretungsgeschaft  noch  -nicht  der  Begriff  der  Scbenkungj 
b^ulegen.  Diese  setzt  voraus,  daß  der  Beschenkte  nur  be- 
"keidiert  wird.  Wenn  der  Beschenkte  auf  ein,  wenn  auch  im 
Augenblick  der  „Schenkung"  noch  nicht  fälliges  Recht  ver- 
zichtet, so  liegt  eine  Srht'nkung  nicht  mehr  vor.  Dte  Ge- 
meinde muß  tatsächlich  nach  §  2  Abs.  4  JAG.  anerkennen; 
(laß  der  Wert  der  Jagd  ihr  bei  späterer  Ausstattung  mit  staat- 
lichen Mitteln  angerechnet  wird,  leistet  mithin  einen  Verzicht. 
Der  Jagdabtretungsvertrag  ist  mithin  kein  Schenkungsvertrag, 
sondern  ein  entgeltlicher  Vertrag.  Das  Wort  „unenigeltlich" 
im  JAG.  ist  also  nicht  genau  zu  nehmen,  es  soll  nur  soviel 
heißen,  daß  es  einer  Zahlung  eines  bei  Abtretung  des  Ja^d- 
rechts  fälligen  Kaufpreises  nicht  bedarf,  wie  es  bis  dahim 
üblich  gewesen  war^*). 

Dafür,  ob  die  beiden  iml  §  2  AiiBk  1  genannten  Verpflich- 
tungen der  Gemeinden  als  Bedingung  oder  Auflage  oder  als 
keines  von  beiden  aufzufassen  sind,  liefert  das  Gesetz  selbst 
loeinen  sdilflssigen  Beweis.  §  1  spricht  von  Bedingung,  §  2 
wm  Aullage.  Der  Begriff  der  Auflage  setzt  aber  das  Vor- 
liegen einer  einseitigen  Zuwendung  voraus  DaB  der  Jagd- 
abtretungsvertrag kein  unentgeltlicher  Vertrag  ist,  wurde  so- 
eben auseinandeigesetzt.  Es  können  somit  die  Verpflichtungen 
kebe  Auflagen  sein,  wie  HolMtn^^)  anninunt  Das  Gesetz 
deutet  datier  auf  Bedingungen  hin,  wenngleich  nicht  ver- 
kannt werden  soll,  daft  die  daraus  sich  ergebenden  Folge- 
rungen nicht  durchweg  befriedigen.  Das  Jagdrecht  geht  auf 


Siehe  das  oImii  Qber  das  Jagdrecht  der  Stadt  Qreves- 
mfiblen  Gesagte,  insbesondere  den  Vertrag  von  1913.  Auch  Hol- 
stein S.  133  ff.  ist  der  Ansicht,  daB  ehi  entgeltlicher  Verfamg 
vorllegi 

1^  Vgl  Oertmann,  I.  Buch  II.  Teil  S.  05. 
i«>  S.  i31ff. 
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die  Gemeinde  über,  fällt  aber  bei  Eintritt  der  (auflösenden) 
Bedingungen  an  den  Staat  zurück.  Fraglich  ist  nur,  waoa. 
die  Bedingungen  als  eingetreten  gelten  müssen. 

a)  Die  halbe  Pacbtauflouift  ist  zu  zahlen  voa 
der  Pachtsumme.  Es  kann  mm  sein,  daß  die  Pachtzahlung 
allein  nicht  den  vollen  Entgelt  des  JagdpAchters  darstellu 
Der  Pachter  mag  der  Oemekide  auf  andeien  Oebietea  Vorteil 
gewflhien.  Dann  ist  die  Mefelidiheit  gegeben,  diese  Vo^' 
feile  fai  Geld  urazuredmen  und  so  die  halbe  Pacht  in 
errechnen.  Der  Staat  kann  sich  andererseits  auf  den  Stand* 
punkt  stellen,  daft  die  Gemeinde  die  Jagd  nicht  bestmQglidist 
verpachtet  hat  was  wohl  der  richtigere  Standpunkt  ist«  da 
es  unbedingt  der  reellere  Weg  ist,  den  Jagd  Pachtvertrag; 
von  allen  anderen  geschählichen  Beziehungen  der  Parteien 
untereinander  zu  trennen,  so  auch  die  Ansidit  des  Läüd- 
Wirtschaftsministerium  i'). 

Ein  bestimmter  Zahlungstag  für  die  Abführunof  der 
halben  Pachtaufkunft  an  den  Staat  ist  nicht  vorgesehen. 
Der  Jagd  pachten  hat  an  die  Gemeinde  am  1.  Juni  praenuirr 
zu  zahlen.  Gleich  darauf  muß  die  Gemeinde  an  den  Staat 
zahlen.  Wenn  die  Staatskasse  binnen  einer  angemessenei 
Frist  nicht  im  Besitz  des  Geldes  ist,  so  muß  die  Gemeinde, 
um  in  Vensug  gesetzt  zu  werden,  nach  §  284  Ab&  1  BOB- 
gemahnt  werden.  Leistet  die  Qemehide  nunmehr  nicht  innere 
halb  der  bei  der  Mahnung  gesetzten  Frist,  und  hat  sie 
keinen  Grund,  der  gemäß  §  285  BGB:  zur  Unterlassung 
der  Leistung  berechtigt  so  ist  die  Gemeinde  In  Veizug 
geraten  und  die  Bedingung  damit  eingetreten.  Der  Staat 
wird  gut  tun,  die  Gemeinde  bei  der  Mahnung  auf  den  bei 
Eintritt  des  Verzuges  selbsttätig  eiiolgendeii  Verlust  des 
Jagdrechts  aufmerksam  zu  machen. 

Es  ist  zum  Eintritt  des  Verzuges  nicht  nötig,  daß  die 
Gemeinde  mit  der  ganzen  Leistung  in  Rückstand  ist,  es 
penüßt  auch  ein  Teil,  allerdings  darf  es  sich  nicht  um  einen 
verschwindend  geringen  Teil  handeln,  etwa  die  Gemeinde 
soll  256,40  Mk.  zahlen  und  zahlt  nur  den  vollen  Marktetrag. 
In  diesem  Zusammenhang  interessiert  die  Frage,  ob  die 
Gemeinde  etwa  berecht^  ist,  iigend  weldie  AbzQge  von  der 


VgL  Vcrffigimg  V.  1$.  Min  1924  GNn  II  a  9113. 
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lialben  PachUiiifInmh  zu  machen.  Diese  Frage  Ist  zu  vef^ 
Deinen:  Die  halbe  Faidäumfkimtt  ist  einfach  die  Haifle  der 
im  Jagdpachtvertniff  enthaltenen  Pachtsumme.  So  hat  das 
Landwirtschaf tmnisterimn  ausgesprodien,  dafi  die  Oe* 
ineinde  die  Umsatzsteuer  allein  zu  tragen  hat,  auch  f Qr  den 
an  den  Staat  abzufahrenden  Teil  Diese  Auffassantg  ist  auch 
bestätigt  worden  durch  einen  Elnsimichsbescbeld  des  Haupt- 
zollamts Umsatzsteueramts  Schwerin  ^).  Ebenso  muB  es  ge- 
liSBDdhabt  werden  bezüglich  der  Insertionskosten  bei  der  Ver- 
Pachtung;  aucb  sie  hat  die  Gemeinde  allein  zu  tragen. 

b)  Wie  im  einzelnen  die  zweite  Bedingung,  daß  die 
Jagd  nicht  bestmöglichst  meistbietend  verpachtet  ist,  ein- 
tritt, soll  des  Näheren  weiter  unten  erörtert  werden.  Hieir 
ist  nur  festzustellen,  daß  das  Jagd  rocht  der  Gemeinde  ver- 
loren geht,  wenn  rcchtskräftig  klarliegt,  daß  die  Jagd  nicht 
bestmöglichst  meistbietend  verpachtet  ist.  Auch  hier  wird 
es  billig  sein,  daß  der  Staat  vor  der  endgültigen  Fest«) 
Stellung  die  Gemeinde  aul  die  evtl.  von  selbst  eintreteodeh 
Folgen  hinweist. 

Dieses  plötzliche  Verlorengehen  des  Jagdrechtes  ist  die 
etwas  bedenkliche  Folgerung  aus  der  Auffassung  der  Be-. 
dingung.  Der  Staat  hat  es  ja  aber  in  der  Hand,  einmal  den 
Eintritt  des  Verzuges  nach  seinem  Ermessen  hinauszu- 
schieben, ebenso  wie  er  die  endgültige  Feststellung  der  nicht 
vorschriftsmäßigen  Verpachtung  nach  seinem  Willen  ver- 
2flgem  kann,  so  daß  diese  Bedenken  schließUch  nur 
theoretisch,  nicht  praktisch  bestehen. 


IV. 

Jagdpächter. 

Nachf  S  ^  «VCt  ist  es  nicht  erforderlich,  dafi  der  Jagd- 
pacbter  die  Jagd  in  eigener  Person  ausObt;  er  kann  sie 
viehnehr  durdi  angesleUte  Jager  ausflben  lassen.  Daraus 
mOßte  gefolgert  werden,  daß  zwar  fQr  die  Ansabung  dei} 
Jagd  der  Besitz  eines  Jagdscheins  nfltig  ist,  wie  §  9  JQ^ 

K)  Unter  dem  3.  Min  192!  ONr.  Ib  943. 
tt)  Vom  30.  MIR  1921  UNr.  1743. 
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das  vorschreibt,  nicht  aber  für  den  Jagdpflchter  als  solchen. 
Dem  steht  aber  §  4  Ziffer  5  JG.  entgegen,  der  verlangt; 
daÄ  der  Jagdpächter  selbst  jagdscheinberechtigt  sein  muß; 
nicht  nötig  ist  allerdings  der  tatsächliche  Besitz  eines  Jagd- 
scheins im  Augenblick  des  Pachtens.  Juristische  Personen 
scheiden  somit  aus,  da  sie  nicht  jagdscheinberechtigt  sind. 
Es  ist  also  ausgeschlossen,  daß  der  Staat  etwa  eine  zwischen 
2  staatlichen  Revieren  belegene  Oemeindejagd  pachtet,  wie 
es  von  manchen,  besonders  vom  Meclii.  Jagdschutzveiein 
gefordert  wird.  Natürliche  Personen  sind  nach  Obigem  nur 
dann  fähig,  Jagdpächter  zu  sein,  wenn  sie  jagdschein- 
berecfatigt  sind.  Jagdscheinberechtigte  sind  solche  Personen, 
gegen  die  k^ine  Gründe  vorliegen,  aus  denen  gemäß  §  la 
JGL  der  Jagdschein  versagt  werden  muß.  Der  hiernach  sich 
eigebende  Kreis  von  Jagdscheinberechtigten  wird  aber  noch 
verklehiert;  denn  gewissen  Personen  kann  aus  OrOnden 
(des  §  14  JO.  der  Jagdschein  vers^  werden;  alle  diese 
scheiden  als  Jagdscbelnbevechtigte  aus,  wenn  nicht  die  Jagd- 
scfaelnausgabestelle  trotz  Kenntnis  von  dem  Versagungsgrund 
von  Ihrer  Versagungsbefugnls  kelnai  Oebmuch  machen  zu 
wollen  eriüArt 

Der  Jagdpachter  braucht  nur  Jagdschelnberechtlgt  zu 
setai,  er  braucht  nicht  stftndig  im  Besitz  eines  Jagdscheins 
zu  sein. 

Außer  diesen  besonderen  Erfordernissen  aus  dem  JQ. 
gelten  noch  die  Vorschriften  des  BOE  Z.  B.  der  18  jährige, 
der  jagdschehiberechtigt  ist,  kann  nur  mit  Einwilligung  seines 
gesetzlichen  Vertreters  einen  Jagd  Pachtvertrag  abschließea. 

Freuen  kOnnen  auch  Jagdpäcfater  aefai,  soweit  sie  jagd- 
scheinberechtigt sind.  Zu  berQcksichtigen  sind  fOr  sie  aber 
noch  evtl.  die  Bestimmungen  des  ehelichen  OQterrechts. 
z.  B.  §§  1306  ff  BGB. 

Auf  Pächterseite  können  auch  mehrere  Personen  auf- 
treten, höchstens  aber  3  für  einen  Jagdbezirk  nacli  §  4 
Ziffer  2  JG.  Voraussetzung  bei  mehreren  Pächtern  iiX  aber 
Verpachtung  der  Jagd  an  diese  gemeinsam.  Mithin  ist  eine 
Aufteilung  des  Jagdgebietes  in  3  Teile,  von  denen  jeder 
nur  von  einem  Pächter  bejagt  wird,  unzulässig.  Im  Übrigen 
gelten  die  Vorschriften  über  Gesamtschuldverhältnij;  nach 
§  10  Abs.  3  des  Normaljagdpachtvertrages,  der  dem  JG. 
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als  Anlage  an^fo^t  ist  Es  finden  also  die  fiestimmuiigM 
der  §§  421—426  BGB.  Anwendung  i). 

V. 

Der  Staat  als  Interessent. 

Bis  zum  Erlaß  des  JAQ.  vom  14.  November  1010  war 
der  Staat  Verpaditer  der  Qemeindejagden,  wenn  fllierliaupt 
eine  VerpadituQg  stattfand.  Die  Einnahmen  aus  der  Jagd, 

gleichgültig,  ob  die  Jagd  vom  Staat  duroh  se^  Beamten, 
in  eigene^i  BesdiuA  genommen  wurde  oder  ob  sie  verpachtet 
war,  flössen  ungeteilt  in  die  Staatskasse.  War  diese  Ein-: 
nahmequelle  schon  vor  der  duräi  die  Geldentwertung  und' 
die  Nachwehen  von  Kri^  und  Revolution  entstandenen  Zer* 
rflttung  der  Staatsfinanaen  dem  Staat  unentbehrlich,  so  muSte 
nach  dem  Eintritt  der  großen  Finanzverschlechterung  vom' 
Staat  ein  ganz  besonders  großer  Wert  auf  die  Erhaltung  der 
vorhandenen  Einnahmequellen  und  vor  allem  deren  nach- 
haltige Wahrung  £?clegt  werden.  Durch  die  Abtnetimg  des 
Jagdrechts  auf  den  Gemeinde feld marken  ging  eine  große 
direkte  Einnahmequelle  für  den  Staat  verloren;  der  Staat 
konnte  aber  nicht  ganz  auf  diese  Einkünfte  Verzicht  leisten. 
Mit  der  Abtretung  des  Jagdrechts  stand  der  Staat  mit  dem 
Jagd  Pächter  nicht  mehr  in  direkter  Rechtsbeziehung,  der 
Staat  wählte  daher  zum  Ersatz  die  nunmehr  Jagd  berechtigten 
als  seine  Zahler.  So  ist  die  Auferlegung  der  Verpflichtung, 
die  halbe  Pachtaufkunft  abzufijhren  an  die  Staatskasse,  be- 
gründet. Der  objektive  Wirtschaft  Hohe  Beobachter  wird  kaum 
eine  Verschlechterung  der  staatlichen  Finanzlage  durch  die 
Abtretung  des  Jagdrechts  feststellen  können.  Der  Staat  hatte 
bis  d^ihin  die  gesamte  Einnahme  aus  den  Jagden,  nunmehr 
noch  die  halbe;  aber  der  ganzen  Kinnahme  standen  auch 
die  gesamten  Ausgaben  gegenülx.'r,  die  oft  infolge  erheblichen 
Wildschadens  die  Einnahme  stark  einschränkten.  Jetzt  hatJ 
die  ganze  Ausgabe  ungeteilt  die  Gemeinde  zu  leisten.  Der 
Staat  hat  jetzt  eine  vieiieicht  etwas  geringere  Qesamteiimahine 


1)  Vgl.  zu  den  gcsamteii  Ausfühniiigeii  unter  IV  Tabel 
S.  31  ff.  und  S.  61  ff. 
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aus  den  Jagden,  aber  er  hat  keinerlei  Risiko  mehr  durch* 
Wildschaden  und  dergl.  zu  tragen.  . 

Es  gilt  nun,  im  folgenden  zu  untersucben,  wie  sich  der 
Staat  seine  Einnahmequelle  aus  den  Qemeindeiagden  ge- 
sichert hat. 

Die  Verpachtung  der  Jagd  iet  ein  Teil  der  Veruxdiung 
des  GemelnäevermOgmi  seitens  der  Gemeinde.^  Ueber 
die  Gemeinden  hat  aber  der  Staat  ein  Aufsiditsrecfat,  das. 
in  §§  59,  50  LQO.  gesetzlich  festgelegt  ist.  Den  Inhalt  den 
Staatsaufsiciit  zeigt  der  §  04  Abs.  2  der  Verfassung  des 
Fieistaats  Meddenbttig;-&liwerin;  darnach  erstreckt  sich  die 
Aufslciit  des  Staates  Uber  die  Gemeinden  auf  die  GesetzmAlKig- 
keit  und  Lauterfcelt  der  Verwaltung  und  die  Grundlagen  der 
Flnanzgebaruqg.  Grundsätzlich  wird  diese  Aufsicht  in  I.  In- 
stanz nach  §  58  Abs.  1  LGQ.  durch  den  Amtsbauptmaan 
geübt  Nun  bestimmt  aber  das  JG.  Im  §  1^  dafi  JAB. 
nicht  der  Amtshauptmann  allein  ist  sondern  daß  f  Qr  ihn 
der  AmtsausscfanB,  und  zwar  in  einer  besonderen  Form 
eintritt  Das  JG.  mit  seiner  Spezialbestimmung  fgäaX  der 
LGO.  vor. 

Der  Staat  ist  aber  nicht  nur  kraft  seines  allgemeinen 

Staatsaufsichtsrechtes  an  der  Gestaltung  der  Jagdverpachtung 

interessiert,  wie  bei  der  Verwaltung  eines  beliebigen  andern 
Teiles  des  üemeincievermögens,  sondern  er  hat  daneben  noch 
ein  dringendes  Interesse  an  der  Ueberwadiung  und  Durch- 
führung seiner  durch  das  JAG.  vcrbehaltenen  Rectite.  Der 
Staat  muß  eine  Handhabe  halxn,  seine  Einnahmequellen  zu 
kontrollieren  und  voll  auszunutzen;  denn  er  braucht  die 
halbe  Pachtaufkunft  dringend.  Um  diese  zu  sichern,  ist 
die  zweite  Bedingung  der  bestmögiictien  meistbieienden  Ver^ 
Pachtung  hinzugefügt,  deren  Innehaltung  die  Höhe  der  Padit- 
Bufkunft  hebt,  so  daß  der  Staat  an  der  lieber wachung  be^ 
zQglidi  beider  Bedingungen  das  allergrößte  Interesse  hat 
Er  will  aber  nicht  nur  jährlich  die  halbe  Pachtaufkunft  haben, 
sondern  er  will  in  dieser  Pachtaufkunft  eine  regelmäßige; 
nachhaltige  Einnahmequelle  haben.  Es  hat  für  den  Staat 
keinen  Wert,  wenn  in  einer  Pachtperiüde  ein  besonders 
hoher  Pachtertrag  erzielt  ist,  der  aber  auf  Kosten  der  folgen- 
den Pachtperioden  geht  Wenn  der  Staat  also  prüft,  ob 
seine  Rechte  In  Ordnui^;  befindlidi  sind,  muß  sich  diese 
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PMfuiig  darauf  erstredttii,  ob  der  Pacjitvertrag  seinem  In- 
halt nadu  und  zwar  sadilich,  nicht  nur  fonnell,  geeignet 
lit  nadihaltlg  den  QenuA  der  Staataeüikunft  zu  gewAhien. 
In  dieser  Prüfung  ist  der  Staat  aber  Partei«  die  Ausflbung  der 
Prüfung  ist  also  nicht  Staatsaufiricht,  sondern  es  ist  das 
eine  Art  Mitbestinunungsrecht  des  Staates. 

Der  Staat  h&tte  sidi  als.  Partei  der  Qemeinde  gleicii* 
stellen  können  und  sein  Recht  in  Stieitfftllen  vor  dem  ordent- 
lichen Gericht  suchen  können.  Diesen  Weg  hat  das  JAO.. 
nicht  gewählt,  sondern  lut  viehnehr  den  Weg  der  Dienst* 
aufsieht  gew^lt  • 

Staatsaufsicht  ist  grundsfltzüch  verschieden  von  Dimt- 
aufsicht*)^  Die  Dienstaufsicht  als  Rechtsinstitut  geht  davon 
aus,  daß  die  voigesetzte  Behörde  der  unteigeordneten  An- 
weisungen erteilen  kann,  eine  bestimmte  Handlung  vor- 
zunehmen oder  eine  bestimmte  Maßnahme  rückgängig  zu 
machen.  Die  vorgesetzte  Behörde  hat  dieses  Eingriffsrecht 
nicht  nur,  wenn  die  Maßnahme  der  untei^ordneten  Stella 
gegen  geltendes  Recht  verstößt,  sondern  auch,  wenn  die 
vorgesetzte  Behörde  die  besagte  Maßnahme  als  unzweckmäßig 
ansieht.  Die  Staatsaufsicht  hat  nur  die  Prüfung  der  Recht- 
mäßigkeit, nicht  der  Zwedimäßigkeit  zum  Gegenstand.  Der 
Staat  hat  sich  durch  diese  Dienstaufsicht  die  laajende  Inne- 
haltung seiner  Rechte  gesichert,  nur  wenn  dieser  Weg  ver- 
sagt, also  die  Staatsinteressen  in  ganz  besonders  hohem  Maüe 
gefährdet  sind,  hat  sich  der  Staat  noch  weiter  gesichert 'durch 
die  Charakterisierung  der  genannten  Verpflichtungen  der  Ge- 
meinden als  auflösender  Bedingungen.  Beide  Sicherungen; 
haben  also  vollauf  Berechtigung,  nebeneinander  zu  bestehen. 

Der  Staat  kann  kraft  seines  Staatsaufsichtsrechts  nur  ver- 
langen, daß  die  Jagdverpachtung  vorgenommen  wird,  den 
Inhalt  des  Vertrages  kann  der  Staat  nicht  vorschreiben; 
soweit  das  Gesetz  keine  zwingenden  Vorsdiriften  Qber  den 
Inhalt  des  Jagd  Pachtvertrages  enthält,  ist  die  Gemeinde  frei 
in  Ihrer  EntsdUiefiupg.  Insbesondere  kann  die  Gemeinde 
nacb  ilirem  Enneesen  die  AbachuAziffer  feeteetaeii.  Auch, 


1)  Ober  Staatsaiifüdit  und  Dieostaufsicht  vgl  Hattchek, 
Verwaltungsnchi»  insbcsondcfe  Seite  65  ff.  und  die  bei  Hattchek 
zitierte  Estscbeidung  des  Obemrwaltungigerichis  XXI,  428. 
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wenn  sie  bewußt  eine  zu  hohe  Ziffer  einsetzt,  kann  der< 
Staat  kraft  Staatsaufsichtsrechts  nicht  eingreifen,  da  diese 
Handlung^  der  Gemeinde  nicht  gegen  das  JG.  verstößt.  Das 
Staatsauf siditsrecht  zeigt  sich  im  allgemeinen  darin,  daP> 
die  Aufsirhtshehörde  das  Hecht  hat,  Reschlösse  der  Gemeinde 
zu  lM;anstaiulen  ^).  Die  Aiifsirhtsbehürde  äufiert  sich  also 
zu  den  einwandfreien  Beschlüssen  der  Gemeinde  überhaupt 
nicht.  Das  JG.  hat  dieses  Beanstandungsrecht  in  allen  Haupt- 
fällen in  ein  Genehmigungsrecht  umgewandelt,  jedoch  unter 
dem  Hinzufügen,  daß  die  Genehmigung  nur  versagt  werden 
darf,  wenn  Verstöße  gegen  das  Gesetz  vorliegen;  damit  ist 
der  Charakter  der  Staatsaufsicht  gewahrt  geblieben.  Der 
Vorteil  bei  dem  Verfahren  des  JG.  ist,  daß  die  Aufsichts- 
befaOrde  sich  zu  feäem  Beschluß  der  Gemeinde  ftufiera  muA, 
also  eine  genauere  Nachprüfung  der  Handlungen  der  Ge- 
meinden gesichert  ist,  als  wenn  die  Aufaid&tsbehörde  nur 
das  Recht  hätte,  nach  ihrem  Ermessen  gegen  einzelne  Be- 
schlflsse  ihre  Bedenken  zu  fluSem. 

Die  FAUe  der  Genehmigung  der  JAB.  sind  folgendem 

1.  Die  Genehmigung  zur  Bildung  der  Jagdbezirke  (§  2 
JG.)-  Diese  darf  bei  Bildung  mehieier  Jagdbezirlte 
einer  Gemeinde  nlciht  versagt  werden,  wenn  Jeder 
einzelne  mindestens  200  ha  gro6  ist. 

2.  Die  Genehmigung  zur  Verpaditung  und  zu  Jeder 
,  Abänderung  des  Paditvertrages  (§  3  JG.).  Diese  darf 

nicht  versagt  werden,  wenn  nicht  das  JG.  oder  das 
JAG.  verletzt  Ist 
3^  Mit  Genehmigung  der  JAB.  kann  von  den  Be^ 
Stimmungen  des  NoimV.  abgewichen  werden  (§  4 
Abs.  2  JG.). 

Das  Gesetz  hat  klar  ausgedrOckt,  wann  die  JAB.  die 
Prttfiing  hinsiditlich  der  Zweckmäßigkeit  bei  der  Genehmi- 
gung auszusdialten  hat,  denn  in  diesen  Fflllen  darf  die. 
Genehmigung  nicht  versagt  werden. 

Die  Bildung  der  Jagdbezirke  unterliegt  an  sich  der 
Prüfung  auf  Zweckmäßigkeit,  tla  der  Staat  hierbei  in  erster 
Linie  Partei  ist.  Es  kann  für  Um  durchaus  nicht  gleich- 
gültig seift,  ob  eine  200  ha  große  Jagd  in  einem  oder  in 


2)  Vgl.  Hatschek,  S.  327  ff. 
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i!iehrei«n  Bezirken  verpachtet  wird;  darum  ist  die  Ent- 
scheidung in  die  Hand  der  JAB.  gelegt  worden.  Nur  ia 
einem  Fall  ist  die  JAB.  in  ihrer  Entscheidung  gebunden, 
nämlich  wenn  mehrere  über  2Ü0  ha  große  Gemein  de  Jagd- 
bezirke gebildet  werden  sollen.  Durch  die  Mindestgrüße  ist 
für  den  Staat  genügend  Sicherheit  für  seine  eigenen  Inter«» 
essen  geboten,  so  daß  hier  die  Zweckmaßigkeitsprüfung  der 
'JAB.  wegfallen  konnte.  Es  wandelt  sich  also  in  diesem, 
Falie  die  Dien  stau  flicht  in  Staatsaufsicht. 

Weiter  darf  die  (renehmigung  zum  Jagdpachtvertrag  und 
.  seiner  Abänderung  nur  deswegen  versagt  werden,  weil  das 
Jagdgesetz  oder  das  Jagdabtretungsgesetz  verletzt  ist.  Aus  der 
Gesetzesfassung  folgt,  daß  hier  wiederum  die  Zvv^ckmäßig- 
keitsprüfung  ausgeschaltet  sein  soll,  daß  der  Staat  also  durch 
die  Bestimmungen  beider  Gesetze  genügend  gesichert  ist. 
Nur  bezüglich  eines  Punktes  sieht  das  Gesetz  die  freie 
Genehmigung  der  JAB.  ausdrücklich  vor,  nämlich  zur  Ab- 
weichung vom  Vordnjck,  vom  Text  des  NormV.  (§  4  Abs.  2 
JG.).  Das  Gesetz  hat  einen  festumrissenen  Vertrag  für  alle 
Verpachtungen  im  Staatsinteresse  gesciiatfeR,  so  daß  der 
Staat  an  der  unbedingten  Innehaltung  desselben  festhalten 
pniß.  Wenn  abgewichen  werden  seil,  kann  das  nur  mit 
seiiier  Zustimmung  geschdien»  die  nadi  <ier  Natur  der  Sache 
zu  einer  nach  Ansicht  der  JAB.  imzweckmAßigen  Ab- 
weidiUDg  versagt  werden  kann. 

Aus  diesem  Fall  scheint  sich  bezüglich  des  PachtveiV 
träges  die  gesamte  Genehmigungstätigkeit  der  JAB.  als  Staats- 
aufsicht zu  chaFakterisieren*  Doch  eben  nur  sdieinbar. 
2>veifeUos  ist  es  Staatsaufsicht,  wenn  wegen  Verletzung  des 
JQ.  die  Genehmigung  zum  Pachtvertrag  versagt  wird,  nicht 
aber,  wenn  sie  wegen  Verletzung  des  JAQ.  versagt  wird« 

Wie  beieits  oben  erOrtert  wurde,  hat  die  JAB.  dafür  zu 
sofgeo,  daß  dem  Staat  in  den  Elnkflnflen  aus  den  Gemeinde» 
Jagden  eüie  naddialtige  EinnahmequeUe  gesktert  ist  Sie 
hat  zu  aberwachen»  daß  die  Jagd  bestmOgUdist  verpachtet 
wird,  daß  die  Jagd  als  solche  gut  bleibt  fflr  spatere  Ver • 
Pachtungen  usw.  Sie  hat  darauf  zu  achten,  daß  sich  die  Ge» 
meinde  nicht  durdi  besonders  hohe  V^ldabschußzlf fern  außer- 
stande setzt»  die  halbe  Padttaufkunft  In  annAbemd  gleldi- 
bleibender  Hdhe  fQr  die  Zukunft  zu  gewähren. 
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Diese  Pflichten  der  Gemeinde  sind  niedergelegt  im  JAÖ., 
es  sind  die  Bedingungen  der  Jagdrechtsabtretung,  insüfern 
ist  es  gerechtfertigt,  davon  zu  sprechen,  daß  durch  Zuwider- 
handeln gegen  diese  Pflichten  das  JAG.  verletzt  ist,  so  daß 
formell  bei  einer  Versagung  der  Genehmigung  \vegen  Ver-* 
ietzung  des  JAG.  Staatsaufsichtsausübung  vorliegt. 

Die  Prüfungil&ligkeit  der  JAB.  ist  aber  praktisdi  die 
der  Dienstaufsicht  Kann  die  JAB.  entscheiden,  oh  best- 
möglichst verpachtet  ist,  ohne  auf  ihren  eigenen  Zweck-^ 
mAßigkeitsstandpunkt  zurückzi^gieifen?  Kann  sie  entscheiden, 
ob  die  nachhaltige  Einnahmequelle  des  Staates  gesichert  . 
ist,  ohne  selbst  Ober  die  wirtschaftlichen  Folgen  des  Pacht- 
vertrages nachzudenken,  also  ohne  die  ZweckmaSjgkeitsfrage 
zu  prQfeii?  Das  ist  gaiix  unmfigUch.  Die  JAB.  entscheidet 
hier  tatsBcfalich  nach  ZwedonABigkeitagrOnden,  so  daß  die 
Fassung  des  JO.  iriefOfart,  dafi  tatsadüicii  die  OenefamtgungB* 
versagung  nur  wegen  Verletzung  des  JG.  Staatsaufsldit» 
wegen  Verletzung  des  JAG;  dagegen  Dienstauf  sieht  Ist.  Hol* 
siein*)  widerspricht  dieser  Aneldit;  denn  er  venieint  das 
Recht  der  JA&,  auf  die  Bestimmung  der  Abschtißziffer  im 
Jagdpaditvertnge  einzuwirken,  aller  zu  Unrecht  Er  bat 
den  Gharskler  der  JAB.  nicht  des  Näheren  hetiachtet  und 
Ist  scheinbar  der  Meinung,  dafi  die  JAB  nur  Staatsaufolcht 
tibt  Dafi  aus  dieeem  Gesichtspunkt  ein  Einflufi  auf  die 
Abschufiziffeni  ausgeschlossen  Ist.  Ist  oben  erörtert  worden. 
ffolsMt  hat  aber  flbefielien,  dafi  die  JAB.  audi  diiefct  den 
Staat  als  Partei  vertreten  kann,  und  als  solche  kann  »le 
auch  auf  die  Abschußdffem  einwirken. 

Die  Genehmigung  der  Jagd  pachtvertrage  ist  erst  durch 
Gesetz  vom  22.  Dezember  1923  eingeführt.  Vorher  konnte  aber 
aus  denselben  Gründen,  wie  jetzt  die  Genehmigung  versapit 
iwerden  kann,  der  Vertra^j  beanstandet  werden,  und  das 
Ergebnis  war  dasselbe.  Holstein  ^)  meiiU,  diese  Aentierung  des 
JG.  sei  dringend  erforderlich  gewesen,  da  die  Gemeinden 
ihre  Verpflichtungen  bezüglich  der  bestmöglichen  Verpachtung 
nicht  erfüllt  hätten.  Das  beruht,  wie  sich  aus  den  obigen' 
Ausführungen  eigibt,  auf  einer  Verkexuiung  der  Funktionen 


»)  Seite  157. 
*)    Seite  156. 
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der  JAB.  Die  Rechte  der  JAB.  sind  durch  das  .Gesetz  vom 
22.  Dezember  1023  nicht  geändert.  Die  JAB.  hatte  bis  da* 
hin  das  Recht,  Jeden  Jagdpachtvertiag  aus  denselben 
Orflnden,  da  sie  heute  die  Qenehmigung  versagen  kann, 
zu  beanstanden»  nur  die  bis  daliin  in  ihier  Beanstandung! 
sehr  lässigen  JABehOiden  wurden  durch  dies  Gesetz  ge- 
zwungen, sich  mit  Jedem  Jagdpaditvertrag  zu  beschäftigen. 
Das  war  der  Grund  fOr  diese  Neuerung. 

Der  Instanzenzug  ist  derselbe,  gleichgOltig;  ob  die  JAB. 
als  Aufsicfatsb^Orde  oder  als  Partei  entsdhieden  hat 

Neben  dieser  entscheidenden  T&tiglBeit  von  staatlichen 
Behörden  kommt  nodi  die  zwangsweise  Durdiffthmng  von 
Rechten  in  Betracht  Der  Staat  kamt  z.  B.  in  die  Lage 
klommen,  von  der  Gemeinde  die  Zahlung  der  halben  Pacht* 
aufkunft  erzwingen  zu  mflssen.  Diese  zwangsweise  Bel- 
treibung  geht  neben  dem  Eintritt  der  aulKVsenden  Bedingung 
her.  Wenn  die  Gemeinde  in  Verzug  geraten  ist  mit  ihrer 
Zahlung,  dann  ist  einerseits  damit  das  Jagdrecht  verloren 
gegangen,  aber  trotzdem  gebühnen  dem  Staat  noch  etwaige 
Rücitstände  der  Pachtaufkunft.  In  dieser  Angelegenheit  wird 
der  Staat  ebenso  wie  in  seinen  anderen  Gemein  de  jagd- 
interessen  durch  die  JAB.  vertreten.  Für  die  Vornahme  der 
Zwangsvollstreckung  gilt,  wenn  andere  Mittel,  wie  sie  so- 
gleich erörtert  werden  sollen,  nicht  vorhanden  sind,  die 
VO.  vom  9.  April  1899.  In  den  meisten  Fallen  wird  aber  die 
JAB.,  die  ja  gleichzeitig  Amtsausschuß  ist,  andere  Mittel 
haJ)€n.  So  ist  sie  z.  B.  in  der  Lage,  durch  Aufrechnung 
mit  der  Gemeinde  gebührenden  Steueranteilen  die  nötige 
Summe  in  die  Hand  zu  bekommen.  Vengl.  z  B.  einen  Be- 
schluß des  Amtsaussc^iusses  des  Amtes  Grevesmühlcn  vom 
1.  Mai  1925,  der  zwei  Gemeinden  Kürzung  der  Steueranteile 
androht,  falls  nicht  'binnen  10  Tagen  gezahlt  werde.  Die 
JAH.  führt  dann  das  Geld  an  die  Staatskasse  ab. 

Es  ist  bisher  dauernd  von  der  JAB.  die  Rede  gewesen: 
es  interessiert  nunmehr,  auch  deren  Zusammensetzung  zu 
benoen.  Nach  §  16  JG.  ist  der  Amtsausschuß  JAB.  und 
JagdpolizeibehOrde;  letztere  kommt  hier  aber  nicht  in  Be- 
trachi  Djer  Amts««adiuA  testeht  nach  §  14  der  Amts- 
ordnung  vom  29.  Mal  1920  aus  dem  Amtshauptmann,  dessen 
Stellveitieler  und  3  weiteren  Mitgliedern.  Von  den  letzteren 
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4  Personen  mtlssen  2  Mitglieder  der  Amtsversammlung  sein, 
alle  4  müssen  sie  zur  Ausübung  des  Gemeindewahiiechts 
befugte  Amtsangehörige  sein*  Der  gesamte  Amtsausscfaufi 
mit  EiDschlttd  des  Amtshauptmanns  werden  von  der  Amtsver* 
Sammlung  gewfthlt  Weitere  Einzelheiten  enthalten  §i  UH 
der  Amtsordnung.  Als  JAB.  ist  dem  AmtsausschuB  noch  ein 
oder  mehrere  Staatsfontbeamte  mit  beratender  Stimme  bei- 
geordnet 

BeschluBfahlg  ist  die  JAB.,  wenn  der  Vorsitzende  oder 

dessen  Stellvertreter  und  mindestens  2  stimmberechtigte  Mit- 
glieder anwesend  sind.  Auf  die  Anwesenheit  des  Forst- 
Ixamten  komimt  es  nicht  an;  der  Forstbeamte  muß  aber 
genau  so  ^ut  zu  jeder  Sitzung  geladen  werden  wie  alle 
anderen  Mitglieder  oder  es  muß  ihm  Gelegenheit  gogr-lxMi 
werden,  vor  der  Beschlußfassunfr  dos  Amtsausschusses  xme 
beratende  Stimme  schriftlich  abzugeben.  Ist  der  Forstbeanite 
zur  Sitzung  erschienen,  so  muß  er  selbstverständlich  bei  der 
Beratung  des  Amtsausschusses  zugegen  sein,  zweifelhaft  ist 
es,  ob  er  auch  während  der  Benhlußfassung  im  Sitzuqgs- 
raum  sein  darf«  Es  spricht  aber  mdit  nur  Iseine  Gesetzes- 
bestimmung dagegen,  vieimelir  erfordert  die  Praxis»  daß  audi 
die  Beschlufifassung  unter  der  sadiverstandigen  Bemtnng 
des  Forstbeamten  steht,  da  oft  gerade  erst  bei  der  Notwendig- 
keit, die  Stimme  fOr  oder  wider  abzugeben,  die  Sach* 
Unkenntnis  der  Amtsausschufimitglieder  zutage  tritt  Ein  Be- 
schluß des  Amtsausscfausses  kommt  nur  zustande  M  ab* 
soluter  Mehrheit  der  Stimmen,  bei  Stimmengleichheit  gilt 
die  Meinung  des  Vorsitzenden  als  die  des  Amtsausschusses. 
Vgi.  §  29  der  Amtsordnung.  Die  Frage  der  Teilnahme  des 
Forstbeamten  hat  schon  zu  erheblichen  Meinungsverschieden- 
heiten Anlaß  gegeben.  Die  oben  im  Text  gegebene  Charakteri- 
siening  wird  durchaus  nicht  immer  in  der  Praxis  durch- 
geführt, ja  von  den  Aejntem  oft  nicht  einmal  als  richtig' 
anerlcannt.  Ab^^r  Ix'i  einer  anderen  Auffassung  ist  die  be- 
ratende Stimme  überhaupt  keine  Stimme,  wenn  aämlidi  die 
Beschlösse  nach  der  Beschlußfassung  dem  Beamten  zur  Kennt- 
nis gegeben  werden.  Um  noch  einmal  Inirz  zu  wiederholeo: 
Dem  Beamten  muß  Gelegenheit  gegeben  werden,  seine 
beratende  Stimme  mOndiich  oder  schriftlich  iior  der  Bescbhifi- 
fassung  abzi^eben.  Nicht  bOtig  ist  ein  Hören  diielrt,  ei 
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IfenOgt,  wenn  der  B^^amte  seine  Meiminpf  äußern  konnte. 
Diese  Ansicht  wird  nicht  niir  von  den  Forstbeajnten  ver- 
treten, sondern  auch  vom  I^dwirtscfaaitsmUusterium  und 
Laadesverwaltungsrat  geteilt 

Neuerdings  wird  vielfach  gefordert»  da6  der  Beamte 
beschließende  Stimme  haben  mOge.  Zu  einer  solchen  Aende- 
hing  liegt  nicht  nur  kein  Anlaß  vor,  sondern  es  liegt  darin 
sogar  eine  Minderung  des  Einflusses  des  Beamten.  Denn 

der  Beamte  hat  bei  der  jetzigen  Gestaltung  das  Recht  der 
Beschwerde  gegen  die  Beschlüsse  der  JAB.;  es  wäre  durch- 
aus rweifelhaft,  ob  dies  Beschwerderecht  dem  Beamten  ver- 
bleiben könnte,  wenn  er  mitbeschließt,  da  er  dann  das  Be- 
schwerderecht gegen  Beschlüsse,  an  denen  er  selbst  ent- 
schtndend  mitgewirkt  hat,  hätte.  —  Das  geltende  Recht,  das 
dem  Forstbeamten  eine  Stellung  vergleichbar  mit  der  des 
Staatsanwalts  im  Strafverfahren  gibt,  ist  durchaus  nicht 
reformbedürftig.  Es  kann  nur  dringend  vor  Abänderungen 
gewarnt  werden,  da  eine  bloß  bescliliefiende  Stimme  ohne 
M«ileres  Beschwerdeiecht  weit  geringeren  Einfluß  des  Be* 
amten  bedeutet  als  beratende  Stimme  mit  Beschwerdeiecht 
Die  Staatsforstbeamten  sollten  nur  von  ihrem  Beschwerde^ 
recht  in  allen  bedenklidien  FAUen  Qebiauch  machen»  dann 
ist  das  Interesse  des  Staates  genügend  gewahrt 

Alle  Beschlüsse  der  JAB.,  auch  wenn  sie  als  Vertreterin 
der  Staatsinteressen,  also  sozusagen  als  Partei  auftritt,  sind 
durch  Beschwerde  anfechtbar.  Diese  ist  an  keine  Frist  ^k^.- 
bunden,  steht  neben  den  unmittelbar  Beteiligten  auch  dem  der 
JAB.  angehörenden  Staatsforstbeamten  zu.  Die  Beschwerde 
führt  an  das  Landwirtschaftsnunisterium. 

Ist  die  auf  die  Beschwerde  hin  ergangene  Enscheidung 
des  Landwirtschaftsministeriums  erfolgt«  so  Ist  diese  rechts- 
kräftig, wenn  nidit  birmen  2  Wochen  bei  ihm  Vorstellunsp 
erhoben  wird.  Diese  Vorstellung  steht  den  Forstbeamten  nicht 
mehr  zu.  denn  das  Gesetz  spridit  in  §  16  nur  davon,  daß* 
den  Beteiligten  die  Vorslellui^  zusteht;  zu  diesen  gehßrt  der 


5)  Vg\.  Verfügungen  des  Ministeriums  v.  24.  Okt.  1924 
ONr.  11/34903  und  v.  1  Nov  1Q24  GNr.  11/35644  sowie  Entschei- 
dUDg  des  LaadesverwaltungsraU  v.  17.  Dez.  1924  GNr.  F  47006. 
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Beamte  nicht.  Gibt  das  Ministerium  der  VorstpHungf  nach, 
so  ist  damit  die  Angelegenheit  rechtskräftig  entschieden* 
Es  ist  dies  eine  höchst  bedemkliche  Bestimmung.  Wenn 
nflmlich  von  2  Beteiligten  der  Unterlegene  (bei  der  JAB.  und 
beim  Ministerium  in  der  fieschwerdeinstanz)  Vorstellung  e^ 
hebt  und  das  Ministeriiisn  ihm  nunmehr  Recht  gibt,  so 
hat  der  jetzt  Unterkgene  kein  Reditsnilttel  mehr.  Er  wird 
daher  gut  tun,  wenn  der  bis  dahin  Unterkigene  Vorstelluog 
eibebt.  gleldifalls  Vorstellung  zu  erheben,  da  dann  das  Mini- 
sterium niemals  der  Vorstellung  beider  Folge  geben  kann,  also 
dann  stets  die  letzte  Instanz  noch  entscheiden  muB;  denn 
es  heißt  im  §  16  JG.:  „Ueber  die  Vorstellung  beschließt  der 
LandesverwaUungsrat,  wenn  das  Ministerium  der  Vorstellung 
keine  Folge  gibt."  Hier  wäre  eine  Reform  durchaus  am  Platze, 
die  beiden  Beteiligten  gegen  die  Beschwerdeentscheidung 
die  Möglichkeit  gibt,  ohne  diesen  Umweg  über  die  beider- 
seitige Vorstellung  eine  Entscheidung  des  Laadesverwaltungs- 
rates  herbeizuführen. 

Wie  das  Landwirtschattsministerium  als  Beschwerde» 
und  teilweise  Vorstellungsinstanz  zusammengesetzt  ist,  ergibt 
die  Mecklenburgische  Verfassung  nicht,  anrh  das  JO.  besagt 
hierOber  nichtSw  Es  heißt  in  §  54  der  Verfassung  nur,  daB 
einem  Fachminist^ium,  also  auch  dem  Landwirtschafts- 
ministerium, ein  Mitglied  des  Staatsministeriums  vorsteht 

Die  Zusammensetzung  des  Landesverwaltungsreles,  der 
in  letzter  Instanz  zuständig  sein  kann,  eigibt  sich  aus  §  09 
der  Stfldteordnung  vom  la  Juli  1919.  Er  ist  betan  MfaUsterium 
des  Innern  gebildet  Der  Vomtand  des  Ministeriums  des 
Innern  ist  sein  Vorsitzender;  er  kann  sidi  aber  durch  den 
Direktor  oder  einen  der  vortragenden  R^te  des  Ministeriums 
des  Innern  vertreten  lassen,  wie  es  stets  geschieht,  und  den 
Referenten  aus  dem  Landwirtsc  haftsministerium  mit  be- 
ratender Stimme  hinzuziehen.  Au  Tier  dem  Vorsitzenden  sind 
6  Mitglieder  und  für  diese  6  Stellvertreter  vorhanden,  die  alte 
vom  Landtag  für  die  Wahldauer  des  Landtags  nach  den 
Grundsätzen  der  Verhältniswahl  gewählt  werden. 

Alle  Rechtsmittel  haben  grundsätzlich  aufschiebende 
Wirkung,  nur  bei  dem  der  Vorstellung  kann  das  Landwirt- 
schaftsministerium bei  Gefahr  im  Verzuge  das  Gegenteil  lie- 
atimmen  nach  §  16  JG 
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Erwähnt  sei  noch,  daß  dem  Landtag  schließlich  noch  die 
Üeberwadiung  der  gesamten  Staatsverwaltung  zusteht  ge- 
mäß §  50  der  Verfassung.  Doch  wird  meist  eine  seid» 
Eingabe  wenig  Erfolg  haben»  da  der  Landesverwaltungsral, 
der  vordem  entsdiieden  hat.  Ja  bereits  ehi  genaues  parlamen- 
tarisches Abbild  des  Landtagsplenums  ist 

Lieber  die  Verteilung  von  Kosten  ist  im  Gesetz  nichts 
gesagt.  Mithin  tragt  die  Kosten  der  Entscheidung  stets  der 
Staat,  die  Parteikosten  jede  Partei  für  sich,  auch  wenn  sie 
Erfolg  hat.  Die  Partei  u^ürde  nur  Anspruch  auf  Kosten- 
erstattung haben  für  eingelegte  Rechtsmittel,  wenn  der  Tat- 
bestand des  §  839  BGB.  vorlä^^e,  d.  h.  wenn  die  mit  Erfolg 
engefochtene  Entscheidung  einer  Behörde  unter  vorsätzlicher 
oder  fahrlässiger  Verletzung  der  Amtspflicht  entstanden  war. 
in  diesem  Fall  kann  al)er  auch  Ersatz  von  Rechtsanwal ts- 
koslen  verlangt  werden,  selbst  iwenn  die  einfache  Lage  des 
Falls  die  Zuziehung  eines  Anwalts  nidit  erforderte'). 

Die  Tatsache,  daß  beim  Jagdpachtvertrag  auf  Verpftchter« 
seife  eine  Ofientlidi«iecfatliche  Körperschaft,  die  Oen»inde 
(vgl.  §  1  LQO.)  auftritt,  laßt  dem  Jagdpachtvertiag  den 
Charakter  eines  privatreditlichen  Vertrages.  Die  Gemeinde 
tritt  Üem  Jagd  Pächter  gegenüber  nicht  als  tibergeordnete 
Macht  auf,  sondern  beide  sind  gleichberechtigt.  Das  Rechts- 
verhältnis zwischen  Gemeinde  und  Staat  (in  erster  Linie  ver- 
körpert durch  das  Arbeiten  der  JABt)  Spielt  ebensowenig 
eine  Rolle  bezüglich  des  laufenden  Jagdpachtvertrages,  wie 
wenn  eine  beliebige  nicht  voligeschäftsfähigt'  Person  auf- 
tritt, die  auch  der  Zustimmung  Dritter  bedarf,  um  rcchts- 
göltig  zu  handeln.  Aber  sowohl  der  Nichtvollge^dhäfts- 
lähige  wie  h^er  die  Getneinde  handeln  selbst,  es  handelt 
nicht  ein  Dritter  für  sie'). 

Der  Vollständigkeit  halber  möge  noch  hinzugefflgt  wer- 
den, daß  die  halbe  Pachtaufkunft  nidit  die  einzige  Ein- 
nahmequelle des  Staates  aus-  den  Qemehidejagden  darsteUt; 
die  GebOhren  fOr  die  Jagdscfaeine  und  die  sog.  Jagdal^be» 


^)  Vgl.  im  ganzen  zustimmend,  nur  hinsichtlich  der  Anwalts- 
kosten abwciciiend  das  Urteil  des  Amtsgerichts  Orevesmfihlen 
zum  Aktenzeichen  2C  52/1922  (Kemps  gegen  Amt  Orevetmahlen). 

7)  Vgl  die  aiisfOhrlidieit  Bemerkungen  bei  Tt bei  S.  17  ff. 
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die  in  der  Höhe  von  der  Größe  des  Jagdbezirks  abhäiigt, 
fließen  nach  §§  8  am  Ende  und  11  JG.  gleichfalls  in  die 
Staatskasse 

VI. 

EnUtehung  des  Jagdpachtvcrtra^^. 

Die  Behandlung  dieser  Frage  teilt  sich  in  2  Teile:  einmal 
Abschluß  des  Vertrages  durch  die  Gemeinde  und  dann  Ge- 
nehmigung des  Vertrages  durdi  den  Staat  in  Gestalt  der 
JAB. 

Zunächst  sei  die  Tätiglteit  der  Gemeinde  bei  dem  Ab- 
schluß des  Vertrages  zur  Betrachtung  herangezogen:  Int 
Termin,  den  die  Gemeinde  für  dre  Verpachtung  der  Jagdi 
angesetzt  hat,  werden  die  Gebote  abgegeben.  Wenn  der 
Bieter  sein  Gebot  in  Person  abgibt,  dann  ist  die  Sachlage 
klar,  Schwteriglteiten  treten  aber  auf,  sobald  das  Gebot  durch 
einen  Vertreter  abgegeben  wird.  Der  Leiter  muß  den  Nachweis 
des  Vollmachtsverhaitnisses  fordern,  die  mündliche  Erklärung; 
des  Bevollmächtigten,  er  habe  die  Vollmacht  kann  nicht 
^nßgen.  Es  ist  vielmehr  erforderliA  entweder,  daß  der 
Vertreter  eine  schriftliche  Vollmacht  des  Vertretenen  vorlegt 
loder  daB  der  Vertretene  dem  Versteigeiungsleiter  von  dem 
Vertietungsverhaitnis  scbriftlidi  oder  inflndlkh  MitteUunif 
macht.  Das  Wissen  von  einem  allgemeinen  VolUnachtveis 
haitnis  zwischen  dem  Vertteter  imd  dem  Vertieteiien  s^tena 
des  Versteigenmgslelters  genügt  nicht,  es  muß  eine  speziell 
auf  die  Jagdpacht  bezQglldie  Vollmacht  dem  Venteigerungs» 
lelter  bekannt  sein.  Wird  dem  Venteigenmgsleiter  der  Mangel 
der  Voltmacht  bei  einem  Bietenden  bekannt,  so  muß  er  diesen 
Mangel  sofort  rflgen,  rflgt  er  nicht,  so  kann  er  das  abgegebene 
Gebot  nicht  als  niditabg^ben  betrachten.  V|^.  §  178  BOB., 
der  dem  Verpaditier  bis  zur  Oenehmjgung  durch  den  Ver- 
tretenen ein  «Widemifsiredit  gibt  bei  fertig  geschlossenem 
Vertrag,  in  Veibindung  mit  'den  folgenden  AusfiUirungen. 

Sind  Gebote  abgegeben,  so  erlischt  nach  dem  allgemeinen 
Grundsatz  des  §  196  BGB.  Jedes  Gebot,  wenn  ein  Uebei^ebot 


')  VgL  hierzu  auch  die  Ausführungen  von  Holstein,  S.  161. 
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abgegeben  ist.  Dieses    Prinzip   ist  aber   durch    das  JAGi 
durchbrochen.   Im  §  2  Abs.  2  daselbst  heißt  es,  daß  die 
Gemeinden  nicht  unbedingt  dem  Höchstbietenden  den  Zu- 
schlag zu  erteilen  verpflichtet  sind.  Damit  ist  aber  gesagt» 
daß»  wenn  die  Gemeinde  von  ihrem  Recht,  einem  Minder: 
bietenden  den  Zuschlag  zu  erteilen,  Qetoiuctt  machen  will» 
sie  ihie  Bieter  auch  nodh  Ober  den  Augenblick  des  Ueber- 
bietens  hinaus  an  ttire  Gebote  büiden  muß.  Wenn  z,  B.  die 
Gemeinde  in  ihren  Versteigeraigplbedingungen  daher  sagt, 
die  Gemeinde  behalte  sich  vor,  einem  der  3  Meistbietenden 
den  Zuschlag  zu  erteilen,  so  ist  der  Sfam  dieser  Bedingung 
nur  der,  daß  jeder  Bieter  an  sein  Gebot  gebunden  ist,  bis 
3  üebergebote  erfolgt  sind.  Nur  das  kann  diese  Bedingung 
sagen  und  nicht  mehr.  Der  Ansicht  ist  auch  das  Landgericht 
in  Schwerin      Gcheimrat  Dr.  De/to-Berlin,  der  dieses  Urteil 
bespricht*),  erklart  sein  Befremden  über  diese  Ansicht.  Er 
jneint,  durch  die  obengenannte  Bedingimpf  nbemehme  die 
Gemeinde  die  Verpflichtung,  unbedingt  einem  der  3  Höchst- 
bietenden den  Zuschlag  zu  erteilen.  Dem  ist  nach  dem  Oben- 
gesagten nicht  zuzustimmen,  die  G^neinde  behält  auch  bei 
ihrer  Berechtigung,  einem  anderen  als  dem  Höchstbietenden* 
den  Zuschlag  zu  erteilen,  das  fieiie  Zuschlagsrecht,  kann  auch 
nach  Belieben  Qbeihaupt  nidht  zuschlagen;  die  obige  Be^- 
Stimmung  bindet  eben  nur  die  3  jeweilig  höchsten  Bieter,^ 
weiter  besagt  sie  nidits. 

Jedes  Gebot  verliert  erst  seUie  QflltiglDeit,  wenn  3  h(Hiere 
Gebote  abgegeben  sind,  die  nkht  sofort  zurih^igewiesen  wer- 
iden.  Ed  möge  fönender  Fall  gedacht  sehi:  A  bietet  lOOM., 
B  200  M.,  C  250  M.  und  D  270  M.  B,  C  und  D  shid  an  ihr 
Gebot  gebunden,  während  A  frei  wird.  Wenn  nun  B  nur 
Vertreter  ist,  so  belialt  sein  Gebot,  falls  er  nicht  seine  Voll- 
macht nachweist,  die  Beschränkung  in  sich,  daß  es  bei  etwa 
nicht  erfolgender  Genehmigung  seitens  des  angeblich  Ver- 
tretenen seine  GOltigkeit  gemäß  §  177  BGB.  verliert.  Die  Ge- 
meinde hat  nunmehr  nur  noch  C  und  D  als  etwaige  Pächter 
zur  Auswahl.  Kennt  also  der  Versteigenmgsieiter  die  Tat- 


»)  Vgl.  Urteil  v.  5.  Febr.  1925  zu  den  Akten  20  217/1924. 
*)  Vgl.  „Wild  und  Hund''  Jahrgang  192S  Nr.  23  und  „Meck- 
knburger  Nachrichten"  vom  10.  Juni  1925. 
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Sache,  daß  ein  Bieter  für  einen  Dritten  bietet,  und  hat  er 
keinen  Nachweis  über  die  Vollmacht,  so  muß  er,  u-enn  er 
sich  3  gebundene  Bieter  erhalten  will,  unverzüglich  das  Ge- 
bot B  zurflckweisen,  dann  bleibt  A  an  seia  Gebot  gebunden, 
da  B  ais  Nichtbieter  gilt. 

Wenn  die  Gemeinde  einem  Bieter  den.  Zuschlag  erteilt 
hat  voUziehl  sie  den  Vertrag  und  leidit  ihn  iraiiiiiehr  der 
JAB,  ein»  deren  Tätigkeit  dann  einsetzt.  Nach  §  3  JG.  bedarf 
jeder  Jqgdpacfatvertrqg  der  Genebmigung  der  JAB.  Mit  dieser 
Genehmigung  tritt  der  Vertrag  in  Kraft,  wenn  nicht  im  Ve^ 
trag  selbst  em  spaterer  Tennin  voigesehen  Ist 

Wie  schon  oben  unter  V.')  gesagt  ist,  hat  die  Ge» 
uehmigung Stetigkeit  der  JAB.  zweierlei  Charakter.  Einniiil  ! 
ist  sie  Aeußerung  des  Staatswiliens  bezüglich  der  Staats- 
aufsicht; in  dieser  Hinsic^it  steht  der  JAB.  nur  eine  PrOhmg 
auf  Rechtmäßigkeit  des  Vertrages  zu,  und  nur  aus  rechtlichen 
Gründen  (Verstößen  gegen  das  Gesetz)  darf  die  Genehmigung 
versagt  werden.  Zum  anderen  ist  die  JAB.  abc^r  auch  Ver- 
treterin direkter  Staatsinteressen,  als  solche  imt  sie  den 
Vertrag  daraufhin  zu  prüfen,  ob  die  gesetzlich  festgelegten  i 
vorbehaltenen  Rechte  des  Staates  voll  gewahrt  sfaid.  Ist  sie 
ider  Ansicht  daB  dies  nidit  der  Fall  ist  so  hat  sie  die 
Genehmigung  zu  versagen»  insbesondere  wenn  sie  meint  daß 
die  Jagd  nicht  be^nOgttdhat  verpachtet  ist «). 

Die  JAB.  hat  also  vor  allem  zu  prOfen,  ob  die  Absdiufl- 
zahlen  angemessen  shid  und  ob  der  Pachtpieis  ausreldcnd 
erschehit  Ist  beides  in  Ordnung  und  aeigt  sidi  kein  offeo- 
sichtücher  Fehler  des  ganzen  Verfalirens,  so  wird  sie  die 
Genehmigung  erteilen.  Einem  Vertrag  mit  einem  Minder 
bietenden  wird  die  JAB.  nur  die  Genehmigung  erteilen,  wem 
die  Gemeinde  nachweist,  daß  ein  besonderer  Grund  vor- 
gelegen hat,  daß  nicht  dem  Höchstbietenden  der  Zuschlag 
erteilt  wurde.  Als  berechtigte  Gründe  sind  u.  a.  anzusehen: 
Der  höchstbietende  ist  nicht  sicher  zahlungsfähig,  oder  seine 
Art  der  Jeigd  ist  untekannt.  wahrend  von  dem  Minder- 
bietenden bekannt  ist  daß  er  ein  guter  Pfleger  der  Jagd  ist 
Unberechtigte  Gründe  sind  etwa:  Der  Höchstbietende  ist  mil 


8)   s.  34. 

Vgl.  18 1,  2  jAa,  I  3  ja 
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dem  Versleigerungsleiter  verfeindet  odef  er  ist  kein  Qe- 
meindemltglied  u.  a.  m.  Bei  ganz  genngf1\gigen  Unter-* 
schieden  in  der  Höhe  der  Gebote  entfällt  natürlich  solch 
ein  Nachweis^). 

Ist  die  JAB.  mit  dem  erzielten  Pachtpreis  nicht  zu- 
frieden, so  ist  in  eine  nähere  Prüfung  einzutreten.  Es  ist 
festzustellen,  ob  die  Verpachtung  genügend  bekannt  gemacht 
ist  durch  mehrere  Zeitungen,  ebenso  ob  die  Bekanntmachung; 
rechtzeitig  erfolgt  ist.  Schließlich  kami  der  Verdacht  da  sein, 
daß  die  Gemeinde  die  volle  Höhe  der  Pachtsumme  nicht 
hat  eneidien  wollen»  wenn  z.  B.  der  Zuschlag  dem  Schulzen 
oder  einem  sonstigen  elnflußieictien  Mitglied  der  Oemeinde 
erteilt  und  der  Pacfatpieis  auffallend  gering  ist  Findet  so- 
mit Idie  JAB.,  dafi  der  niedrige  Pacfatpreis  von  der  Gemeinde 
versdMildet  ist,  so  muß  6iß  Genehmigung  zum  Vertrag  ver* 
tagt  werden  und  die  Gemeinde  wird  aufgefordert,  nochmals 
sa  verpadifen.  Gl^dizeitig  muB  die  Gemeinde  darauf  auf- 
merlcsam  gemacht  werden,  daß  bei  nochmaliger  verschuldeter 
zu  niedriger  oder  verweigerter  Verpachtung  das  Jagdrechl' 
wegen  eingetretener  auflösender  Bedingung  an  den  Staat 
zurückfalle.  Leistet  die  Gemeinde  dieser  Aufforderung  nicht 
Folge,  d.  h.  verpachtet  sie  überhaupt  nicht,  so  ist  die  Be- 
dingung eingetreten,  und  das  Jagd  recht  fällt  zurück.  Leistet 
die  Gemeinde  an  sich  der  Aufforderung  Folge,  nochmals  zu 
verpachten,  so  unterliegt  der  neue  Vertrag  wiederum  der 
Prüfung.  Wird  jetzt  rechtskiÄftig  festgestellt,  daß  die  Ver- 
IKichtung  nicht  bestmöglichst  geschehen  ist,  so  ist  mit  der 
fiecbtsluBft  dieser  Feststellung  das  Jagdrecht  der  Gemeinde 
verloren  gegangen«  Denn  im  Sinne  der  GenehmigungsMr*' 
'  mgung  liegt  es,  daß  die  Gemeinde  mchmxäs  verpachten  muB^ 
und  zwar  vorsdiriftsmAft^.  An  sich  k(tainte  jedes  Mal  später 
sbermals  die  Genehmigung  veisagt  werden,  bis  die  JAB.  den 
Vertrag  als  genügend  ansieht  Die  Verpachtung  zu  ange« 
messenem  Preise  ist  aber  gleldizeitig  eine  bei  der  Jagdrechts^ 
abtretung  der  Gemeinde  auferlegte  Pflicht!  Nach  frucht^ 


^)  Vgl.  hierzu  die  Anweisung  des  Landwirtschaf tsministeriums 
an  die  Jagdaufsichtsbehörden  vom  2.  D€z.  1919  ONr.  34568, 
femer  die  Ausführungen  von  Tabel  S.  66  ff.  und  Holstein 
S.  13S  u.  156.  - 
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losem  Verstreichen  der  gesetzten  Frist  zur  Abhilfe  ist  die 
Oemeinde  mit  ihrer  Leistung  in  Verzug  geraten,  die  auf- 
•lösende  Bedingung  eingetreten  und  das  Jagdrcn.ht  an  den 
Staat  zurückgefallen.  Weigert  sich  die  Gemeinde  von  Anfang 
an,  die  Jagd  zu  verpachten,  so  fallt  mit  erfolgtem  Ablauf» 
einer  der  Gemeinde  zur  Verpachtung  gesetzten  Frist  das 
Jagdrecht  zurück. 

Ein  Wiedererwerb  des  einmal  verlorenen  Jagdrechts 
s^^'itcns  der  Gemeinde  auf  Grund  des  JAG.  ist  nicht  möglich. 
Selbstverständlich  könnte  ein  solcher  Rückerwerb  nur  in 
den  int  §  6  JAG.  genannten  Fristen  erfolgen,  aber  auch  das 
ist  ausgeschlossen;  Der  Rechtsgrund,  der  dem  Staat  das 
Jagdrecht  jetzt  gebracht  hat,  ist  nicht  mehr  das  angetretene 
Erbe  des  Landesherrn,  wie  vor  der  Abtretung,  sondern  es 
Hegt  jetzt  ei;ie  Unterbrechung  in  der  Folge  insofern  vor> 
als  ein  dri,tter  Jagdberecfatigter,  die  Gemeinde,  dazwischen 
trat  Das  Jagdrecht,  das  der  Staat  nach  Rückfall  des  Jagd- 
rechts hat,  ist  nicht  mehr  „bisher  landesherrlich".  Es  steht 
aber  nichts  entgegen,  durch  einen  neuen  Vertrag  entweder 
unter  den  gleichen  Bedingungen  wie  im  JAG.  oder  unter  davon 
abweichenden  das  Jagdiecht  abermals  der  Gemeinde  zu  Uber* 
tiagen,  aber  das  liegt  ganz  und  gar  im  Ermessen  des  Staates: 
Er  kann  ebensogut  das  wiedererlangte  Jagdiecht  durch  seine 
Beamten  nutaen. 

VIL 

Bei  Vertragsschluß  vorhandene  Mängel  des 
Jagdpachtvertrages. 

Die  BIAngel  teilen  sich  fn  solche,  die  loaft  allgemeinen 
fiecfats  dem  Jf^dpachtvertrog  anhaften  hdonen,  wie  etwa 
mangelnde  Qeschaf  tstthlgkelt  des  Paditeis,  Irrtum,  Täuschung 
und  deigleldien.  und  in  solche,  d)e  speziell  als  J^gdpacht- 
Vertragsmangel  bezeichnet  werden  kennen»  weil  sie  Icraft  he- 
sondeier  Qesetzesbestimmung  Mangel  eines  Jagdpaditver* 
träges  sfaid. 

Die  Bfangel  Ii(innen  so  geartet  sein*  daB  sie  den  Vertrag 
nichtig  maciieii  oder  so,  daB  sie  ein  Anfeditungsrecht  be- 
gründen. Die  allgeknelnen  Vertragsmangel  sollen  im  Fol- 
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IpeiuleQ  aufier  Betmcbt  blelbeiii.  Sie  sind  leidit  aus  Jedem 
Lebrbudi  der  BfligerHdien  Gesetzbuches  zu  ersehen. 

0as  JO.  hat  besondere  Vortragsmangel  des  Jagdpacfat- 
verüages  nur  gebracht,  die  Nichtigkeit  des  Vertrages  be- 
gründen, mithin  beschiflnlien  sich  die  Ausführungen  auf  das 
Nichtigkeitsverfahren.  Das  30.  hat  in  §§  4,  5  die  einzelnen 
I^unkte  ange^^eben,  deren  Nichtbeachtung  Nichtigkeit  des  Ver- 
trages begründen;  nur  bezüglich  der  hierin  genannten  Mängel 
gibt  es  ein  typisches  Nichtigkeitsverfahren  vor  der  JABL, 
alle  anderen  Mangel,  gleichgültig  ob  sie  Nichtigkeit  oden 
Anfechtbarkeit  mit  sich  bringen,  führen  zum  ordentlichen 
Streitverfahren 

Im  einzelnen: 

1.  Für  den  Abschluß  des  Jagd  Pachtvertrages  muß  inhalt- 
lich der  dem  JG.  anliegende  Vordruck  benutzt  werden 
iNormV.),  jedoch  kann  von  dessen  Inhalt  mit  Genehmigung 
der  JAB.  al^gewidien  werden.  Es  ist  die  einzige  der  ini| 
IG.  angefahrten  Vertragsvorsduriflen,  die  nidit  unbedingt 
zwingend  ist  Das  Gesetz  sagt:  „Mit  QenOmigmg  der  JAB."; 
nadi  §  184  BGB.  mflftte  es  sieb  also  um  nachtifigüche  Zu- 
stiknmung  <ter  JAB.  handeln.  Die  Gemeinde  brauchte  also 
nicht  erst  bei  der  JAB.  anzufragen,  ob  sie  vom  Vordruck  ab* 
weichen  dürfe,  würde  sich  dann  allerdings  der  Gefahr  aus- 
setzen, daß  ihre  Verpachtung  nicht  rechtswirksam  wird,  wenn 
die  JAB.  die  Genehmigung  verweigert,  was  sie  nach  eigenem 
Ermessen  kann,  da  sie  als  Vertreterin  der  Staatsinteressen 
in  diesem  Fall  fungiert.  Daher  tut  die  Gemeinde  gut,  ihren 
l)eabsi  cht  Igten  Vertrag  vor  dem  Verpachtungstermin  der  JAB. 
vorzulegen.  Stimmt  die  JAB.  zu,  so  kann  sie  nachher  ihre 
Genehmigung  zu  dem  Vertrage  nicht  mehr  wegen  Abweichens 
vom  Vordruck  verweigern.  Also  die  „Genehmigung"  ist  tat- 
tochiicb  gar  keine  Genehmigung  im  Sinne  des  §  184  BGB.p 
sondern  das  Gesetz  meint  damit  Zustimmung,  die  sowohl  Ein- 
iWiUigung  (vorher)  wie  Genehmigung  (nachher)  in  sich  faßt 

Die  JAB.  kann  von  sich  aus  wohl  Abweichungen»  die 
ihr  wichtig  erscheinen,  vorschlagen,  aber  in  den  Vertrag  hhiein 
kommen  solche  Abweichungen  nur,  wenn  die  Oemehide  keinen 
Widersprach  erhebt  So  hat  z.  B;  die  JAB.  vielfadi  die  Be* 


1)   Vgl.  hierzu  such  Tabel  S.  63. 
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stirrüTiung  in  die  Verträge  hineingebracht,  daß  zur  Kontrolle 
des  Abschusses  von  Rehen  dem  Pächter  die  Verpflichtung  auf- 
erlegt ist,  den  Abschuß  jedes  Stückes  Rehwildes  binnen 
24  Stunden  der  Gemeinde  mitzuteilen.  Aber,  um  es  nochmals 
festzustellen:  Wenn  die  Gemeinde  nicht  will,  kann  die  JAB. 
auch  die  fuaktlsGlifite  Abandemog  des  NoimV.  nicht  durch- 
setzen. 

2.  Die  Pachtvertrüge  müssen  aChriftUch  abgetchioäMn 
pwden.  Eigentlich  folgert  die  Schriftlichkeit  schon  aus  der 
Vorsdiiift  unter  1.  Die  Sc^riftlichkeit  erfordert  Unfeft^ 
Zeichnung  des  Vertrages  durch  die  Vertragsparteien  eigen- 
händig durch  Namensunteratiirift  oder  deren  Ersatz»  vgl. 
§126  BOB,  Nach  §  126  Abs«  2  genOgt  es,  wenn  jede  Partei  die 
fdr  die  gegnerische  Partei  besthnmte  Vertragsausfertigung 
untersdireibt  Aiser  das  koiamt  fOr  den  Jagdpachtvertn^ 
nicht  in  Frage,  da  (tas  JO.  aufier  den  UnterBchriften  der 
Vertragsparteien  auch  noch  die.  Genehmigung  der  JAB. 
foid^  welche  ebeilfalls  der  Sdirlftlichkeit  mitunterliegt, 
da  sie  Bestandteil  des  Vertrages  ist  Der  Jagdpachtvertraff 
^uft  der  JAB.  von  beiden  Parteien  untersdirieben  vorgelegt 
werden,  da  eine  Genehmigung  mir  zu  ehiem  fertig  vorliegen- 
den Vertrag  erteilt  werden  kann.  Der  PAchter  untersdireibt 
den  Vertrag  mit  seinem  Namen,  die  Gemeinde  zeichnet  ledits- 
gültig  durch  Unterschrift  des  Schulz«!  oder  dessen  Ver- 
treters und  eines  Schöffen.  Außerdem  muß,  da  sich  die  De-, 
ineinde  in  dem  Vertrag  auch  ihrerseits  zu  einer  Leistung» 
verpflichtet,  der  Vertrag  also  eine  Suhuldurkunde  ist.  das 
Gemeindesiegel  beigiedrückt  werden  g^mäß  §  37  Züter  Ii 
LGO.  Entsprechend  für  die  Städte  §  40  Ziffer  6  der  Städte- 
ordnung. 

Nach  Eingang  des  unterschriebenen  Vertrages  bei  der 
JAB.  wird  über  die  Genehmigung  des  Vertrages  in  einer 
Sitzung  b<»schIossen,  worüber  Protokoll  aufgenommeji  wird 
wie  bei  jeder  anderen  Sitzung  des  Amtsaussi  husses.  Auf 
Grund  des  Genehmigungsbeschiusses  wird  sodann  der  Ver- 
trag mit  der  Genehmigimgsfomiel  versehen.  Diese  Formel 
kann  vom  Amtshauptmann  bzw.  dessen  Stellvertreter  oder 
dem  gemäß  §  27  Abs.  4  der  Amtsordnung  bestimmten  Mit- 
glied des  Amtsausschusses  gemäß  §  27  Abs.  1  der  Amts- 
ordnung unterschrieben  werden.  £s  kann  jedoch,  wenn  die 
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entsprechende  Verfügung  in  den  Akten  gemacht  ist,  die  Ge- 
nehmigungsformel vom  Amtssekxttar  ia  der  Form  der  Aus- 
fertigung auf  den  Vertrag  gesetzt  werden.  Siegel  ist  nicht! 
erforderlich,  da  die  Oene^bnugung  keine  Sdiuldurkunde  des 
Amtes  enthält. 

Die  Genehmigung  zum  Abweichen  vom  NormV.  braucht 
nicht  besonders  auf  den  Vertrag  gesetzt  zu  werden,  die 
allgemeine  Genehmigung  enthäit  sie.  Die  Gemeinde  kann  abef 
bei  zuüorlger  Zustimmung  der  JAB.  zu  einem  solchen  Ab- 
weicfaen  eine  Besdieinigung  hierüber  von  der  JAB.  verlangen, 
die  aber  nicht  auf  dem  Vertnagsformular  enthalten  zu  sein 
tanicht  Die  Gemeinde  wird  gut  tun.  eine  solche  Besclieini- 
Sung  den  Bietenden  vorzulegen;  denn,  wenn  eine  solche 
Bescheinigung  nicht  vorgelegt  wflrde,  wOrde  die  Gefahr  der 
Nichtgendumgung  des  Ahwelchens  vom  NormV.  die  Gebote 
in  der  Hohe  drücken.  Da  die  Verpachtung  bestmöglichst  ge- 
schehen soll,  darf  eine  solche  Bescheinigung  nidit  außer  acht 
gelassen  werden. 

3.  Die  Jagd  darf  in  einem  Jagdbezirk  an  nicht  mehr 
nis  3  Personeji  und  cm  diese  nur  gemeinschaftlich  verpachtet 
ußerden.  Hierzu  kann  im  allgemeinen  auf  das  oben  zu  IV. 
Gesagte  verwiesen  werden. 

Fraglich  ist  es,  ob  mehrere  Jagdbezirke  einer  Gemeinde 
zusammen  verpachtet  werden  dürfen  und  ob  dann  bei  einer 
gemeinschaftlichen  Verpachtung  von  2  Jagdbezirken  etwa 
6  Jagdpachter  auftreten  können.  Die  Fassung  des  JG.  „in 
eirwm  Jagdbezirli*'  wtlrde  allerdings  eher  für  die  Annahme» 
dafi  bei  gemeinsamer  Verpachtung  von  2  Jagdbezirken  auch 
zweimal  3  Pachter  auftreten  kflnnen,  spredien  als  dagegen.  Es 
würde  aber  ehier  Abänderung  des  Wortlautes  des  NormV.  be- 
dOrfen,  hi  dem  es  heißt:  ,J>er  Qemeindejagdbezirlt  umfaßt . . 
.eine  solche  AbAndenmg  des  NonnV.,  ist  aber  nach  den  Aus- 
fOhrungen  unter  1  dieses  Abschnitts  grundsAtzlidi  unzulässig. 
Das  deutet  darauf  hin,  daß  hi  einem  Jagd  Pachtvertrag  eben 
nur  ein  Jagdbezirk  verpachtet  werden  soll.  Werden  doch; 

2  verpachtet  in  einem  Vertrag,  so  werden  sie  eben  als  ein 
Jagdbezirk  behandelt,  und  dann  dürfen  nur  3  Pachter  auf- 
treten. Als  weiteres  Argument  für  die  Ansicht,  daß  stets  nur 

3  Pächter  in  jedem  Vertrag  auftreten  sollen,  ist  der  oben, 
schon  erwähnte  ICaufvertrag  der  Stadt  Grevesmühlen  aus 
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dem  Jahre  1013,  in  dem  die  Stadt  vom  Staat  die  niedere  Jagä 
erwarb.  Da  lieißt  es  wörtlich  iml  §  2:  J)ie  Stadt  verpflichtet 
sidi,  die  Jagd  entweder  nur  durch  den  Stadtjdger  ausQben  zu 
lassen  oder  zu  verpachten.  Die  Verpachtung  darf  nur  inr 
Ganzen  oder  in  2—3  annflhemd  gleich  großen  TeilstfidGea 
geschehen.  Verpachtungen  an  Gesellschalten  von  mehr  als 
3  Personen  sind  nicht  zulässig."  In  diesem  Sinn,  daß  ebie 
Verpachtung  nur  an  3  Personen  erfolgen  darf,  gleichgültig, 
ob  1  oder  mehrere  Bezirke  verpachtet  werden,  muß  die 
pbengenannte  Bestimmung  des  JG.  ausgelegt  werden.  Denn 
derselbe  Staat,  der  damals  die  klare  Bestimmung  in  den 
Gnevesmöhlener  Vertra^^  hineinbrachte,  hat  das  Jagdgesetz 
nachher  erlassen.  Der  Staat  hat  beinerzeit  in  den  Vertrag 
diese  Bestimmung  hineingebracht  zur  Sicherung  und  Er- 
haltung des  Wildstandes.  Dieselbon  Gründe  sind  auch  beim 
Erlaß  des  Jagdgesetzes  maßgebend  gewiesen.  Wo  nun  die 
letzte  Bestimmung  ihrem  ganzen  Sinn  nach  mit  der  ersten 
übereinstinmit,  kann  mit  gewissem  Recht  auch  der  Wortlaut 
der  ersten  Bestimmung  zur  Deutung  des  Buchstabens  der 
2.  Bestinunung  hereuigezogen  werden. 

4.  Als  Jagdpächter  sind  nur  jagdschcinberpchfigte  Per' 
sonen  yu2ulassen.  Dartiber  ist  oben  zu  IV.  bereits  gesprochen 
worden,  es  sei  hier  darauf  verwiesen. 

Die  Nicht-Jagd  sehe  inbe  recht  igung  des  Pächters  führt 
ßbor  nur  dann  zur  Nichtigkeit  des  Vertrages,  wenn  er  wirk- 
lich tler  Pü(  htiT  laut  Vertrag  ist.  Fraglich  ist,  ob  eine  nicht- 
jagdscheinberechtigte  Person  überhaupt  zum  Bieten  zugelassen 
rwerdcn  darf,  ob  mithin  der  Versteigerungsleiter  schon  wäh^ 
rend  der  Versteigerung  prüfen  muß,  ob  die  Bieter  auch  Pachter 
sein  können.  Verpflichtet  ist  er  hierzu  nicht;  demi  eine  solche 
Bestimmung  steht  nicht  un  Gesetz.  Er  würde,  wenn  er  von 
Anfang  an  diese  Prüfung  vornähme,  sogar  die  Konkurrens* 
der  Bieter  vermindern,  also  den  Pachtpreis  drücken.  Aber 
der  Versteigeningsleiter  befindet  sich  in  derselben  Lage  wie 
beim  Bieten  eines  Vertreters,  der  seine  Vollmacht  nicht  nach* 
weisen  kann.  Das  abgegebene  Oebot  selbst  stellt  sidi  nach« 
her  vielleicht  als  migültig  heraus,  ab»  die  Abgabe  des 
Oebotes  hat  bewiiict.  daß  die  Bindung  des  drittletzten  Vor- 
gängers im  Bieten  erloschen  ist,  so  dafl  der  Verslelgerungs-* 
leiter  statt  mit  3  HOdistbietenden  evtl.  nur  mit  2  solchen 
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aufwarten  kann.  Der  Leiter  wird  daher  gut  tun»  wenn  er 
meilit,  dafi  die  Versteigefung  Ihrem  Ende  zuneigt,  zu  prQfen» 
ob  die  Bieter  Jagdsdieinlierecfatigt  sind,  um  seine  3  Höchst- 
bietenden an  der  Hand  zu  liaben;  stellt  er  fest,  daß  ein  Qebot 
wegen  Ntchtjägdsdieinbeiechtigung  des  Bieters  ungflltig  ist, 
so  muß  er  es  sofort  zurQckwelsen,  um  zu  verhindern,  daß 
die  Bindung  des  drittletzten  VoigSngers  erlischt  Dos  Er> 
gebnis  der  AusfflhruQgen  ist  also  folgendes:  Das  Qebot  eines 
Nlditjagdsdieinberechtlgten  ist  dem  Versteigerungsleiter 
gegenQber  immer  unwiiicsam,  nicht  aber  den  Mitbietenden 
gegenflber,  letzteren  gegenüber  ebenfalls,  wenn  das  Qebot 
sofort  zorOdigewiesen  wird. 

S  Die  Piachtgeit  muß  nUndestena  6  Jahre  betragen. 
Auf  längere  Zelt  kann  verpachtet  werden.  Jedoch  ist  grund- 
satzlich nur  auf  eine  bestimmte  Anzahl  von  Jahren  Ver^ 
Pachtung  zulassig,  nicht  auf  Lebenszeit  einer  der  Parteien, 
was  bti  der  Gemeinde  als  einer  juristischen  Person  schon 
von  vornherein  ausgeschlossen  ist.  Die  Verpachtung  auf 
Lebenszeit  des  Pächters  würde  ein  Abweichen  vom  Vordruck 
erfordern,  das  der  besonderen  Genehmigung  der  JAB.  be» 
dürfte  2). 

Ist  die  Verpachtung  auf  längere  Zeit  als  auf  30  Jahre 
erfolgt,  so  steht  beiden  Parteien  nach  Ablauf  von  30  Jahren 
gemäß  §§  567,  581  BGB.  das  gesetzliche  Kündigungsrerht 
zu,  es  muß  also,  wenn  Kündigung  gewünscht  wird,  spätestens 
am  ersten  Werktag  des  Dezembers,  der  auf  den  Ablauf  des 
30.  Pachtjahnes  folgt  (das  Pachtjahr  läuft  stets  vom  1.  Juni 
bis  31.  Mai),  auf  den  31.  Mai  des  folgenden  Jahres  gekündigt 
werden.  Vgl.  §  505  Abs.  1  BOB. 

6.  §  4  JG  führt  unter  Ziffer  3  nocb  einen  weiteren 
Grund  an,  dessen  Nichtbeachtung  Nichtigkeit  herbeiführen- 
soll.  Es  bedürfen  Pachtabst<inde  und  Unterverpachlungen, 
der  Genehmigung  des  Verpächters.  Es  ist  dies  aber  kein 
Nichtigkeitsgnmd  für  den  ursprünglichen  Vertrag,  die  Er- 
örterung soll  daher  erst  unter  IX  (Abfinderui^n  des  Jagd7 
Pachtvertrages)  erfolgen. 

Werden  also  die  obengenannten  5  Punkte  oder  auch  nur 
ehier  davon  bei  der  Verpachtung  nicht  beachtet,  so  ist  der» 


*)  Vgl.  hierzu  Tabel,  S.  36. 
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Vertrag  nach  §  5  JO.  nichtig,  eine  Heilung  des  Mangels  ist 
ausgeschlossen,  es  muß  Neuabschluß  des  Vertrages  nach 
§  141  BGB.  erfolgen 

Aus  den  angeführten  Gründen  kann  bei  Nichtbeachtung 
eines  derselben  die  JAB.  die  Genehm ig^ung  des  Vertrag 
verweiffern  wegen  Verstoßes  gegen  das  JG.  Genehmigt  sie 
aber  doch,  so  bleibt  trotzdem  der  Vertrag  nichtig.  Ein  Nichtig- 
keitsverfahren kann  jederzeit  eingeleitet  werden,  und  zwar 
ist  gemäß  §  5  Abs.  2  JQ.  für  das  Verfahren  sustAiuUg  <iie 
JAB.  mit  dem  gewöhnlichen  Instanzenzug. 

FQr  die  Dauer  des  Nichtigkeitsverfahrens  kann  die  JA& 
dem  nPAchter"  die  JagdausObii^g  nach  §  5  Abs.  2  JG.  unter- 
sagen, 80  daß  hier  also  Reditsmitlel  nidit  aufschiebend  sind, 
was  Ja  schon  daraus  folgen  mud.  dafl  die  erste  Untere 
sagu^g  schon  vor  Erlaß  der  Entscheidung  der  JAB.  ergehen  i 
kann,  also  unabhAngig  von  dem  Beschluß  der  JAB.  ist,  der 
die  Nichtigkeit  feststellt  Diese  Untersagungsbefugnis  Ist  dem 
Nichtigkeitsverfahren  eigentümlich,  sie  kann  nicht  auf  ebi 
anderes  V^er fahren,  etwa  bei  Aufhebung  eines  gültigen  Ver- 
trages auf  Grund  der  §§  11.  12  NormV.  Anweidung  finden, 
da  alle    anderen    Rechtsmittel  grundsätzlich  aufschiebende  | 
Wirkung  haben.  Umkehrschluß  aus  §  IG  Satz  5  JG.  So  hat 
z.  B.  die  JAB.  Grevesmühlen  diese  Vorschrift,  die  beim  j 
Nichtigkeitsverfahren    die    Untersagiinpfsbefugnis  gibt,  ver- 
kannt; sie  verfügt  nämlich  unter  dem  7.  Juni  1922  G.Nr.  1908, 
ndie  JAB.  habe  entschieden,  daß  die  sofortige  Aufhebung  des  ; 
Pachtkontraktes  über  die  Jagd  der  Gemeinde  Welzin  ge-  [ 
rechtfertigt  erscheine.  Für  die  Dauer  des  Über  die  Nichts*  | 
keit  einzuleitenden  Verfahrens  sei  den  JagdpAchtem  die  Aus- 
Obung  der  Jagd  zu  untersageuh'*  Es  ist  hier  Nichti^^t  und  | 
Aufhebung  des  Vertrages  mit  sofortiger  Wirkung  also  als  ein 
und  dasselbe  angesehen  worden. 

VIIL 

Inhalt  des  Jagdpachtvertrages. 

Der  Jagd  Pachtvertrag  Ist  dazu  da.  die  Rechte  und 
Pflichten  der  Parteien  festzulegen.  Maßgebend  ist  nur  der 
schriftiiclie  Vertrag;  mOndiiche  Nebenabreden  sind  nicht^. 

*)  Vgl.  auch  Tabel  S.  64. 
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sind  diese  aber  so  weitgehend,  daß  anzunehmen  ist,  ohne 
diese  wäre  der  ganze  Vertrag  nicht  zustande  gekommen,  so 
ist  nach  §  136  BQfi.  in  fieihalt  des  §  4  Ziffer  1  JG.  der  ganase 
Vertrag  nichtig, 

Bemerkungen  zu  den  einzelnen  Paragraphen  des  NormV., 
der  nach  den  Aus! Qhnmgen  oben  zu  VIL  1  Vertragsinhalt  ist: 

Zu  §  1:  Dieser  enthalt  im  weeentlldien  die  Pfllchtea 
der  VerpAcbterin.  Verpachtet  wird  demnach  die  gesamte 
Jagd  In  einem  Qemelndejagdfaezlrli,  eine  Beschränkung  der 
Jagd,  also  etwa  ohne  Rehjagd,  ist  unzulässig;  gflnzUch  aus- 
geschlossen Ist  die  gletehzeltlge  Ver|>achtung  von  zwei  sich 
gegenseitig  zu  voller  Jagd  ergänzenden  Teiljagden  an  mehrere 
verschiedene  Personen,  also  etwa  die  hOheie  Jagd  an  A, 
die  niedere  an  B,  es  sind  zwar  in  einem  Jagdbezta-k  mehrere 
Pachter  gestattet,  jedoch  nur  gemehischaftlich.  —  Dagegen 
ktante  die  Gemeinde  die  gesamte  Jagd  mit  Ausnahme  etwa 
Ite  Rehjagd  verpachten  und  letztere  ruhen  lassen,  doch 
bedarf  das,  da  es  eine  Abänderung  des  NormV.  bedeutet,  der 
Genehmigung  der  JAB.  Fast  derselbe  Erfolg  Icann  aber  er- 
reicht werden,  wenn  die  Gemeinde  in  §  3  festsetzt  daß  der 
Absdiuß  an  Rehwild  0  Stücke  betrage.  Das  ist  aber  doch 
nur  fast  dasselbe.  Wenn  die  gesamte  Jagd  mit  Ausnahme 
der  Rehjagd  verpachtet  ist,  so  hat  der  Pächter  ein  nur  be- 
schränktes Jagerecht.  Jagt  er  trotzdem  auf  Rehe,  so  begeht 
er  ein  Jagdvergehen.  Anders,  wenn  zwar  die  presamte  Jagd 
verpachtet  ist,  nur  Rehe  nicht  abgeschossen  werden  dürfen, 
dann  hat  der  Pächter  ein  unbe^cSiränktes  Jagerecht,  kann 
also,  wenn  er  ein  Reh  schießt,  kein  Jagdvergehen  begehen. 
Die  Frage  des  Eige^tumserwerbs  beantwortet  sich  in  beiden 
Fallen  gleich:  der  Pachter  hat  in  beiden  Fällen  kein  Frucht- 
ziehungsrecht, das  sich,  auf  Rehe  eistreckt»  kann  also  Eigen- 
tum nicht  erwerben. 

Des  weiterem  enthält  §  1  die  Namen  der  Parteien  und  die 
Fachtdauer,  srhließlich  Größe  und  Grenzen  des  Jagdbezirks. 
Die  Gemeinde  als  V^erpächterin  flberniinmt  jedoch  ausdrück- 
licfa  keine  Gewähr  für  die  Größenangaben.  Sollte  also  der 
Pachter  bei  einer  Aufmessung  zu  einem  anderen  Ergebnis 
kommen,  als  der  Vertrag  es  enthält,  so  ist  aus  diesem  Grunde 
eine  Anfeditung  wegen  arglistiger  TAufH^hung  und  dgl.  nicht 
fflOglicii. 
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Besonderen  Anlaß  zu  Zweifeln  gibt  der  Satz  2  dea  Abs.  3, 
der  lautet:  ^Sollten  im  Laufe  der  Pacfatzeit  Grundstücke 
aus  dem  Gemeindejagdbezirk  ausscheiden,  so  hört  die  Jagd- 
nutzung  des  PAchtei^s  mit  dem  Tage  des  Ausscheideos  auf, 
dagegen  erstreckt  sich  die  Jagdnutzung  ohne  weiteres  auf 
Grundstücke»  die  wfläiend  der  Parhtzeit  dem  Gemeinde-; 
Jagdbezirk  angesohloiBsen  werden."  Die  Elastizität  der  Jagd- 
nutzung  In  Bezug  auf  die  veiftnderte  Fiadtie  leuchtet  ohne, 
nveileres  ein.  Das,  was  zweifelhaft  ist  sind  die  AusdrOdoe 
Jlttssdbeiden  aus  dem  Gemeindejagdhezirk"  und  Jüiscfalfeflen 
an  den  Oemeindefagdbeziit'*.  Eine  auAerordentlich  Idunetcbe 
Ehtscbeidun^  des  Landgerichts  Schwerin  vom  27.  Oktober 
1023  zu  den  Akten  3  O  301/22  m(Sge  hier  in  Ihren  GrundzQgen 
angefahrt  wmrden: 

Die  Gemeinde  Naschendorf-Hungentorf  hatte  fristgerechl 
gemftfi^  §  6  JAQ.  iden  Antrag  auf  Erwerb  des  Jagdreohts  ge- 
stellt Die  Feldmaik  der  Qemeinde  besteht  aus  der  Dorf«- 
leidmark  Naschendorf  und  dem  davon  getrennt  liegenden 
Bauerngut  Hungerstorf,  letzteres  ^at  eine  FläähengrQfie  von 
S7  ha,  war  aber  zun&cfast  hrtOmllxterweise  als  unter  75  ha 
angesehen  worden.  Die  JAB.  hatte  daher  Mai  1020  die 
Bildung  des  Oemeindejagdbezlrlu  Naschendorf  genehmigt 
dagegen  Hungerstorf  dem  benachbarten  Staats  Jagdbezirk 
Everstorf  zugelegt.  Diese  Entscheidung  bezüglich  Hungers torf 
wurde  von  der  Gemeinde  angefoojiten,  und  der  Laiidesver- 
waltungsrat  entschied  am  25.  August  1921  zu  II  24  175,  daß 
„dem  Antrage  der  Gemeinde  Naschendorf -Hungerstorf  das 
Bauerngut  Huiigerstorf  dem  Jagdbezirk  Naschendorf -Hunger- 
storf zuzulegen,  stattzugeben"  sei.  Das  Landwirtschafts- 
ministerium gab  der  JAB.  unter  dem  29  August  1921  ü.  Nr. 
Ha  28  637  auf,  den  Beschluß  ungesäumt  auszuführen.  — 
P'ie  JAB.  genehmigte  aber  einen  Antrag  der  Gemeinde,  aus 
der  Feldmark  Hungerstorf  einen  selbständigen  Jagdbezirk 
zu  bilden.  Das  Landwirtschaitsministerium  bemängelte  die 
Bildung  dieses  selbständigen  Bezirks,  eritlärtc  aber  unter 
dem  16.  Dezember  1921  G.Nr.  IIa  41570  mit  Rücksicht  auf 
die  bereits  erfolgte  Verpachtung  des  Bezirks  Hungerstorf^ 
von  einer  Aufhebung  der  Verftlgung  der  JAB.  absehea  zu 
wollen,  solange  Beschwerden  nicht  erhoben  würden. 

Numuehr  erklärte  der  Pachter  der  Nascheadorfer  Jagd 
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gegenüber  dem  der  Himgersturfer  am  1.  No\einb<.^r  1922,  ihm 
Stande  auch  die  Hungerst orfer  Jagd  zu,  er  untersage  dem 
Hungerstorfer  Pächter  die  Jagdausübung,  er  werde  diese 
Jagd  von  jetzt  ab  ausüben.  Da  der  Hungerstorfer  Pächter 
nicht  Folge  leistete,  wandte  sich  der  Naschendorfer  Pachter  an 
die  JAB.  mit  dem  Antrage,  die  JAB.  möge  gemäß  der  Ver« 
ffkgung  des  Mhüsteriums  vom  16.  Dezember  1021  die  Qe* 
meinde  anweisen,  die  Feldmark  Hungerstorf  dem  Naschen- 
dorfer Jagdbezirk  zuzulegen.  Die  JAB.  lehnte  ab,  ebenso 
das  Muiisteiium  (letzteres  gab  damit  zum  Ausdnick,  daß  es 
ihm  seinerseit  mit  der  angedrohten  Aufbehui^  des  Be- 
<Bcfalusses  der  JAB.  doch  nicht  Emst  war,  denn  sonst  hfitte 
es  bei  der  jetzt  erhobenen  Beschwerde  die  Verfügung  der 
JAB.  aufheben  mfisaen).  Nunmehr  erhob  der  Naschendorfer 
Pachter  Feststellungsklage  behn  Landgericht  Schwerin,  »dafi 
die  Jagd  auf  der  Hungerstorfer  Feldmark  ihm  zustehe".  In 
den  OrQnden  des  Urteils  heißt  es:  Bin  solcher  Anschluß; 
findet  nach'  §  2  'JG.  nicht  ipso  |uie  statt.  Allerdings  heißt  es 
hl  §  2  Abs.  1:  JDIe  Qrun^BtücIte  einer  Gememde  bilden  in 
der  Regel  ehien  OemeindejagdbezirlL'  Aber  den  Gemeinden 
steht  es  frei,  unter  gewissen  Voraussetzungen  auf  ihrer  Feld« 
mark  mehrere  Jagdbezirke  zu  bilden,  Teile  ihrer  Feldmark' 
mit  anderen  Gemetndefeldmarken  zu  einem  gemehiscfaaftlichen 
Jagdbeziifc  zu  verefaiigen,  oder  als  Enklave  ehiem  Waldjagd- 
b^rk  zuzulegen  (§  2  Abs.  %  4  und  5). 

Hiernach  ist  anzunehmen,  daß  der  Qemeindejagdbezirk 
eist  nach  einer  Ueberlcgung  und  EntschlieBung,  also  durch 
einen  Verwaltungsakt  gebildet  wird,  wie  auch  §  1  Satz  3 
hervorhebt. 

Ein  Verwaltungsakt,  der  die  Feldmark  Hungers torf  an 
den  Jagdbezirk  Naschcndorf  anschließt,  liegt  aber  nicht  vor. 

Die  Entscheidung  des  Landesverwaltungsrats  enthält 
einen  solchen  nicht  Diese  hebt  die  von  der  Gemeinde  an- 
gefochtene Entscheidung  des  Landwirtschaftsministeriums 
über  die  Zulegung  zum  Staatsjagd  bezirk  auf.  Wenn  der 
Landesverwaltungsrat  weiter  ausgesprochen  hat,  dem  Antragfe 
der  Gemeinde,  das  Bauerngut  Hungerstorf  dem  Jagdbezirk 
Naschendorf  zuzulegen,  sei  stattzugelwn.  so  kann  hierin  nur 
eine  Richtlinie  für  das  weitere  Verfahren,  höchstens  aber 
eine  Aeaderuog  der  angefochtenen  Entscheidung  des  Land- 
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wirtschaftsminister iunis  bzw.  der  JAB.  gefunden  werden, 
keinesfalls  aber  ein  Ersatz  für  den  von  der  besch werdet 
führenden  Gemeinde  selbst  vorzunehnrcnden  Verwaliungsakt, 
durch  den  die  Regelung  der  Oemeindeja^d  zu  erfolgen  hat 
Hiemach  ist  die  im  §  2  des  Jagd  Pachtvertrages  vor- 
gesehene Bedinguag  für  die  Erstreckung  der  Jagdpacht  nicht 
eingetreten. 

Dafür,  daß  die  Oeiiietnde  den  Eintritt  dieser  Bedingung 
wider  Treu  und  Glauben  verhindert  hätte.  (§  162  Abs^  1  BGB.) 
liegt  nichts  vor.  Im  Gegenteil»  es  scheint  für  die  Bildung  des 
zweiten  Ji^gdbezirks  der  sadilicbe  Grund  bestimmend  gewesen 
2u  sein,  daA  beide  Feldmaitai  nicht  aneinander  gieuob 
Vgl.  /5/  der  Amtsalrtien. 

Allerdings  verstieB  die  Gemeinde  durch  Bildung  des 
selbständigen  Jagdbeziits  Hungerstorf ,  der  nur  87  ha  groA  ist 
gegen  §  2  Abs.  2  des  JG.,  der  verlangt,  daß  jeder  Jagd* 
bezirk  mindestens  200  ha  groß  sei.  Hieraus  erwächst  aber 
dem  Kläger  ein  Anspruch  auf  Schadensersatz  nicht.  Dtvin 
der  Klapper  hat  keinen  Anspruch  gegen  die  Gemeinde  auf 
Innehaltimg  des  JG.  Das  JGu  ist  auch  kein  Schut;^gesetr 
im  Sinne  des  §  823  Abs.  2  BGB.  für  die  Jagdpächter,  sonden 
regelt  die  Ja^d  ledip:lich  im  öffentlichen  Interesse 

Dieser  Entscheidung  kann  nur  ihrem  ganzen  Inhalt  nach 
zugestimmt  werden.  Die  Gemeinde  muß  also  das  betr.  Grund- 
stück dem  Gemeindejagdbezirk  zugelegt  haben  und  dieses 
muß  von  der  JAB.  genehmigt  sein,  um  die  im  Vertiag  vori 
gesehenen  Wirkungen  herbeizuführen.  Ueber  die  Frage,  o8 
Ziikgung  stattg^imden  hat  oder  nicht»  entscheiden»  wie  sidi 
aus  Obigem  praktisch  eigibt,  die  ordentlichen  Gerichte.  Zur 
Begründung  der  Zulassigkeit  der  Feststellungsklage  heifit  es 
hl  derselben  Entscheidung: 

«t)le  gegen  den  Beklagten  zu  2.  —  als  1.  Bdüagter  tut 
die  Gemeinde  auf,  als  2.  der  Pachter  von  Hungerstorf  —  er- 
hobene Feststellungsklage  ist  prozessual  zulässig.  Vorsns* 
Setzung  für  die  Feststellungsklage  ist  zwar  gemäß  §  256  ZPÖ. 
das  Bestehen  eines  Rechtsverhältnisses  zwischen  den  Parteien, 
ein  solches  ist  aber  auch  gegeben,  ohne  daß  direkte  rechtliche 
Beziehungen  zwischen  den  Parteien  bestehen,  wenn  die  An- 
sprüche beider  Parteien  auf  ein  Nutzungsrecht  an  derselben 
Sache  miteinander  koiüdieien»  und  jede  Partei  in  Uuem 
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angeblichen  Recht  von  der  anderen  Partei  gestört  wird,  das 
ist  hier  der  Fall  (vg!.  Entscheidung  des  RO.  Bd.  41  S.  346)/* 

Steht  fest,  daß  eiiiti  Zulegung  oder  Ausscheidung  statt- 
gefunden hat,  so  tritt  eine  entsprechende  Erhöhung  bzWb 
lErmaßi^ung  der  Jagd  pachtsumme  ein,  über  deren  Höhe  im 
Streitfall  die  JAB.  entscheidet 

Zu  §  2:  Unter  gesetzlichen  Aenderungen  des  Jagdrechts 
sind  alle  Gesetzes  best  in  imiungen  zu  verstehen,  die  in  die 
Befugnisse  des  Jagdbeiechtigten  eingreifen,  mit  Ausnahme 
von  Bestimniungen,  die  das  Subjekt  des  Jagdrechts  betreffen. 
Denn,  wenn  die  Gemeinde  kraft  gesetzlicher  Bestimmung  das 
Jagd  recht  wieder  abgeben  müßte,  so  geht  der  Pachtvertrag 
unter  aus  dem  Gesichtspunkt  „Kauf  bricht  Miete  und  Pacht", 
darüber  unter  X. 

Als  Aendeningen  kommen  in  erster  Linie  in  Betracht; 
Aenderungen  der  Schonzeiten.  Wenn  etwa  Kehböcke  statt  nb 
16.  Juni  erst  ab  1.  August  geschossen  werden  dürften,  so 
hat  der  Pächter  keinen  Anspruch  auf  Entschädigung  odei) 
Aufhebung  des  Vertrages.  Wenn  aber  z.  B.  plötzlich  Rehe 
ganz  geschont  werden  müßten,  so  wäre  das  ein  Qrund  für 
Aufhebung  oder  mindestens  Entschädigung  des  Pächters,  weil 
die  Bestimmung  des  §  3  des  Vertrages,  daß  eine  bestimmte 
Anzahl  Rehe  gesdiossen  werden  darf,  mit  der  geBetzlichen 
Bestimmung  nicht  in  Einklang  stehen  würde. 

Die  §§  3—10  enthalten  in  großer  Ausführlichkeit  die 
PfUchten  des  PAchters.  Im  wesentlichen  sind  es  folgende: 

t.  PU^gUdie  Befatfidluiig  der  Jagd,  insbesondere  Inne- 
haltung  der  Hflchstabsdmdzif fem.      §  3.  ^ 

Z  Die  Jagd  darf  nur  durch  den  RBcliler  oder  durch 
von  ihm  angestellte  Jflger  (oder  wie  der  Vertrag  sagt:  Jagd« 
schtttzbeamte)  ausgeQbt  werden,  durch  andere  nur  fan  Beisein 
einer  der  erstgenannten  Personen.  Die  VerpAcfaterin  kann  in 
einzebien  Fallen  Ausnahmen  hiervon  zulassen. 

Dte  Person  des  Jqgdschutsheamten,  von  denen  in  ehiem 
Jagdbezirk  hMistens  3  angestellt  werden  dOrfen  gemftB  §  0 
Abs.  1  JO.»  bietet  zu  eiliebllchen  ZweÜehi  Anlaß. 

Nach  dem  JO.  ist  zunadiit  erforderlich,  dalS  ste  volljährig 
sind.  Feiner  dürfen  keine  Tatsachen  vorliegen,  die  die  Ver> 


t)  Vgl  hierzu  auch  Tabel  S.  45  ff. 
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sagung  des  Jagdscheins  rechtfertigen.  Das  ist  weiter  gefaßt 
als  beim  Jagd  pachten  Jagdschein  berechtigt  Ist  auch  der, 
dem  der  Jagdschein  nur  versagt  werden  kann,  wenn  die  Jagd- 
scheinaus sKliungsbehörde  auf  Geltendmachung  ihres  Jagd- 
scheinversagungsrechtes  verzichtet  Jagdschutzbeamter  kann 
eine  solche  Person  nicht  sffin,  denn  es  liegt  eine  Tatsache 
vor,  die  die  Versagung  des  Jagdscheins  rechtfertigt 

Das  JG.  spricht  von  JAgem,  der  Vertrag  von  Jagd- 
schutzbeamten.  Da  es  sich  also  um  einen  Beamten  handeln 
muß.  ist  ein  gewisses  Auftragsverhftltnis  zwischen  Pachter 
und  Jflger  zu  fordern,  kiaft  dessen  der  Pächter  dem  Jdger 
übergeordnet  ist  Nicht  dagegen  ist  mit  Holstein zu  fordern, 
daß  der  Jflger  aus  seinem  Jflgerberuf  in  erster  Linie  lebt  Da- 
für sind  nicht  genügend  Gründe  vorhanden»  dies  zu  verlangen. 
De  lege  ferenda  wäre  eine  genauere  Fassung  des  Gesetzes  in 
fiexug  auf  die  Jäger  wohl  angebracht;  denn  fetst  wird  mit 
dieser  Bestimmung  viel  Unfug  getrieben» 

Der  VerpAchterin  ist  die  Anstellung  von  Jägern  mit- 
zuteilen. AusdrOddidi  steht  das  zwar  niigends  geschrieben, 
aber  es  liegt  doch  der  Verpächterin  in  erster  Linie  ob.  die 
Innehaltung  der  Vertragsbestimmungen  zu  flberwachen.  Um 

zu  beurteilen,  ob  die  Jagd  auch  durch  die  zuständigen  Per- 
sonen ausgeübt  wird,  ist  Kenntnis  von  den  berechtigten  Per- 
sonen erforderlich.  Bezij^T:Iich  des  letzten  ist  der  Landes- 
verwaltungsrat anderer  Ansicht^). 

Vgl.  §  4  Abs.  1  des  NormV. 

3.  Die  Bestimmungen  Über  Unterpacht  und  Pachtabstand 
interessieren  erst  später  —  siehe  IX  — ;  hier  sei  nur  erwähnt, 
daß  nicht  nur  der  Abstandsvertreg  usw.  gemäß  §§  4,  5  JGr. 
nichtig  sind,  wenn  die  Genehmigung  der  Verpächterin  fehlt; 
der  Pachter  verstoßt  durch  ehien  nichtgenehmigten  Pacht«^ 
abstand  und  eine  solche  Untennerpachtung  gegen  den  Ver-* 
tragL  Durch  die  Aufführung  diräer  Besthmnung  in  §  4 
NoimV.  wird  sie  für  den  JagdpAchter  zur  besonderen  Ver^ 
tragspflicht  erhobai.  —  §  4  Abs.  2.  — 


s)  S.  158  ff. 

»)  Vgl.  Entscheidung  v.  21.  Dez.  1922  ONr.  F  II  52592  am 
Ende,  aber  ohne  Begründung.  * 
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4.  Pachter  ist  zur  Handhabung  des  Jagdschutzes  vern 
pflichtet  gemäß  §§  5  und  6  NoimV. 

&  §S  7  imd  8  tarn  Tdl  noiiniem  die  Betretungsbefugais 
des  JagdpAcblers  hlnsicbtlich  des  Jagdgebietes,  bflrden  ihm 
vor  allem  die  Verplllcbtuiig  auf,  etwaigen  Flurschaden  zu 
ersetzen. 

a  §  8  eilegt  dem  PAchter  die  Haftung  fOr  Wildschaden 
auf  setnem  eipaditelen  Jagdgebiet  aul 

7.  §  0  fördert  Haftpf licfatversicherung  des  PAcblers  und 
der  angestellten  Jäger  und  Nachweis  gegenüber  der  Ver- 
fAditerin,  wenn  diese  sich  von  der  Innehaltung  dieser  Ver- 
tragsbestinunung  Ueberzeugung  verschaffen  will 

8.  §  10  nonniert  den  Pachtpreis.  Dieser  ist  an  9ick 
konstant  für  die  ganze  Pachtzeit.  Infolge  der  Geldent- 
wertung war  vielfach  eine  Umnormierung  nötig,  die  im  Streit- 
fall zunächst  von  den  bei  den  Amtsgerichten  gebildeten 
Pachteiniguiigsamtern,  dann  von  den  Amtsgerichten  vor- 
genommen wurden  bzw.  noch  werden.  Als  Rechtsgrund  für 
die  Umnormierung  dient  §  242  BGB.,  wenn  schon  eine 
richterliche  Entscheidung  vorliegt,  §  323  ZPO. 

Wichtig  ist  vor  allem  der  Abs.  2  des  §  10  NormV.,  der 
dem  Pachter  vor  Entrichtung  der  fälligen  Pacht  jede  Jagd- 
ausQbung  untersagt. 

Zu  §§  U,  12  und  14  sollen  nähere  Ausführungen  unter 
X.  —  Beendigung  der  Jagdpacht  —  gebracht  werden. 

Nach  §  13  sind  bei  Streitigkeiten,  soweit  nicht  kraft: 
besonderer  Bestimmung  etwa  die  JAB.  zuständig  ist,  die 
ordentlichen  Gerichte  zti ständig,  und  zwar  ausschließlich  das 
für  die  Verpclchterin  zuständige. 

Gemäß  §  15  hat  der  Pächter  die  gesetzlichen  Stempel- 
kosten für  den  doppelt  auszufertigenden  Vertrag  zu  tragen. 

Sodann  folgen  die  Unterschriften. 

IX. 

Ablnderongea  des  Jagdpachtvertrages. 

Es  sind  hier  zusammenzufassen,  was  an  Normen  gegeben 
ist»  die  sich  auf  noMrügllche  Parteiabreden  beziehen,  die  also 
einen  gültig  geschlossenen  Jagd  Pachtvertrag  zur  Voraus« 
aetxung  haben«  Die  Vonduriften  der  §§  4,  5  mit  Ausnahme 
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von  §  4  Ziffer  3  JG.  beziehen  sich  auf  die  Verpachtuog,  d.  h. 
auf  den  erstmaligen  Abschluß  des  Vertrages. 

Es  folgt  aber  aus  der  Tatsache,  daß  ein  Vertrag,  dem 
einer  der  in  §  4  JG.  aufgestellten  Punkte  fehlt,  nichtig  ist, 
daß  auch  späterhin  eine  solche  dem  Gesetz  widersprechende 
Abmachung  in  den  Vertrag  nicht  hineingebracht  werden  kann, 
daß  vielmehr  solche  nactitrdgUcbe  Nebeoabredea,  wenn  sie 
geeignet  waren,  einen  Vertrag  von  vomheieln  nichtig  zu 
machen,  nichtig  sind.  Abänderungen,  die  demnach  inhalüicii 
zulassig  sind,  müssen  aber  unter  Wahrung  der  Foimen  des 
Hauptvertrages  hinzugefügt  werden.  Es  kann  der  ursprQng- 
licbe  Vertri^  geändert  werden,  bedarf  dann  aber  neuer 
Unterschriffen  und  der  erneuten  Genehmigung  durch  die 
JAB.,  oder  es  kann  ein  selbständiger  Zusatzvertrag  ge* 
schlössen  werden,  der  denselben  Vorsdirif ten  unterliegt  wie 
der  erstmaUg  geschlossene  Hauptvertrag. 

Eine  Abftnderung  des  Vertrages  ist  es  auch,  wenn  beim 
Voriiandensein  mehrerer  Pachter  einer  denelben  ausscheidet, 
und  wenn  beim  Vorhandensein  nur  eines  oder  zweier  Paditer 
ein  dritter  hinzutritt  Denn  die  Verpachtung  erfolgt  an  die 
mehreren  PAditer  gemelnsdiaftlich;  wechselt  der  Bestand  der 
Pachter  in  der  Zahl,  so  ist  die  nunmehrige  Paditefseite  nicht 
mehr  identisch  mit  der  bisherigen.  Es  ist  also  eine  aus- 
drQdiliche  Anerkennung  des  Vertrages  dunA  die  neue  Pachter- 
seite und  die  Verpacfatorin,  sowie  nodmallge  Genehmigung 
Utirch  die  JAB.  erfoiiderlidii  Ehien  Fall  der  gesetzlichen 
Abänderung  des  Vertrages  hinsichtlidi  der  Pachterseite  sieht 
der  §  14  des  NormV.  vor,  indem  er  besondere  Vorschriften 
für  die  Sachlage  biim  Tode  eines  Pächters  gibt  Hierher 
gehört  die  Bestimmung,  daß  \mm  Vorhandensein  mehrereß 
Pachter  beim  Tode  eines  derselben  die  überlebenden  ohne 
weiteres  den  Vertrag  fortsetzen.  In  diesem  Fall  bedarf  es 
keiner  Abänderung  des  Vertrages,  sondern  nur  einer  Berichti- 
gung, die  nicht  den  Formen  der  Abänderung  untcrlietrt. 

Außer  diesen  beiden  Fällen  des  freiwilligen  Ausscheidens 
und  dem  infolge  Todes  kann  noch  der  Fall  eintreten,  daß 
einer  der  Pächter  schuldhaft  den  Pacht  Vertragsbestimmungen 
zuwiderhandelt  oder  unfähig  wird,  Pächter  zu  sein  infolge 
Verlustes  der  Jagdscheinberechtigung.  Diese  Umstände  wirken 
nach  §  425  BQB.  nur  f  ikr  und  gegen  den  Pachter,  in  dessen 
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Person  die  Tatsachen  eintreten.  Mithin  bat  nach  §§  11  bzw.  12 
NormV.  die  Verpächterin  das  Recht,  den  Vertrag  mit  iliesem 
Pachter  vorzeitig  aufzuheben.  Zweifellos  tritt  dadurch  eine 
Aenderung  des  Vertrages  ein.  Und  zwar  bedarf  diese  Aende- 
rung  der  Beobachtung  der  für  Vertragsabänderungen  vor- 
gesehenen Formen,  da  es  keine  gesetzliche  Abänderung  des 
Vertrages  ist,  sondern  eine  solche  kraft  Entschließung  einer 
Partei. 

Der  Zeitpunkt  des  Ausscheidens  eines  Pächters  aus  dem 
Vertrage  der  Verpächterin  gegenüber  ergibt  sich  aus  dem 
Datum  der  Genehmigung  der  JAJB.,  da  diese  den  Vertrags- 
entwurf erst  zum  fertigen  Vertrag  macht;  selbst\^rständlich 
kann  im  Abänderungs\'ertrag  ein  späterliegendes  Datum  vor- 
gesehen sein,  dann  ist  dieses  maßgebend.  In  den  Fällen  des 
freiwilligen  Ausscheidens  und  dem  infolge  Todes  ist  das 
Datum  des  Heraustretens  aus  den  internen  Beziehungen  der 
Pächter  untereinander  feststehend,  fraglich  ist  es  aber,  wenn 
der  Pächter  infolge  Aufhebung  der  Vertrages  mit  ihm  durcii 
die  Verpächterin  ausscheidet.  Hier  gibt  §  426  BGB.  die  Aus- 
ksuDfif»  Es  steht  den  ..Gesamtschuldnern"  untereinander  ein 
s^usglrichsiecht  zu.  Alle  zur  Zeit  der  bestehenden  Gesamt- 
schuhJ  falligen  Schulden  verteilen  sich  unter  die  Gesamte 
idmldner.  Scheidet  ein  PAchter  der  VerpAchterin  g^nOber 
9m,  80  Ist  er  dieser  gegenflber  hinfort  nicht  mehr  gesamti 
schuldnerisch  verpflichtet,  ist  also  kein  Gesamtschuldner  mehr, 
braucht  also  lOr  die  Zidtunft  nicht  mehr  seinen  Anteil  z» « 
zahlen.  Hat  er,  wie  bei  der  Jagdpacht  im  Voraus  gezahlt; 
so  wird  man  Ihm  ein  Rfickforderungsrecht  gegen  sefaie  bis- 
herigen MitpAchter  bezflgUdi  seines  Anteils  fflr  die  Zeit  nach 
seinem  Ausscheiden  nicht  zubilligen  Icönnen,  soweit  nicht 
wenn  der  ausgesdifedene  AUeüipAchter  gewesen  wAre,  ein 
ROddorderungsiecht  gegen  die  VerpAchterin  bei  sofortiger 
Vertragsaulhebung  gegeben  ist  DarOber  siehe  unter  X.  ~ 
SelbstverstAndlicfa  ItOnnen  die  PAchter  diesen  Fall  des  Aus- 
scheidens Infolge  Aufhebung  des  Vertrages  mit  ehiem  der 
PAchter  untereinander  abweidiend  regeln. 

In  allen  biriier  erwAhnten  FAllen  ist  die  AbAnderung 
des  Vertrages  in  der  Schwebe,  so  lange  die  Genehmigung  der 
JAB.  noch  ungewiß  ist.  Diese  Lage  des  AbAnderungsvertrages 
ist  aber  ohne  Einfluß  auf  den  ursprOnglicben  Vertrag.  Kommt 
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der  Abänderungsvertrag  nicht  zustande  oder  ist  er  von  vorn- 
herein nichtig  gemäß  §§  4,  5  JO^  so  bteiht  trotaJem  der 
alte  Vertrag  voll  in  Geltung. 

Besonderheiten  gelten  aber  für  folgende  Vertragsahände- 
ningen:  Fachtabstände  und  Unlierver|»achtuQg.  Zunächst 
unterstehen  auch  sie  den  obengenannten  allgemeinen  Be-^ 
Stimmungen  Ober  VertFagsahBndenmgen.  Es  kommt  aber  noch 
folgendes  hinzu: 

Beide  Abänderungen  vollzlelien  sich  zwisclien  dem 
Pächter  und  ehiem  Dritten»  kOnnen  also  den  ursprOngllcfaea 
Vertrag  nicht  direkt  Andern,  wohl  aber  praktisch,  insofem 
Ist  es  berechtigt,  auch  ui  diesem  Fall  von  HAbändotmg^  zu 
sprechen,  da  eben  die  praktisciie  Lage  genau  so  ist,  als  ivenn 
zunächst  von  2  Päditem  A  und  B  der  eine,  etwa  A  aus- 
scheidet, dann  C  hinzutritt  und  nun  B  ausscheidet,  so  daß 
in  beiden  Fällen  un  Endeffekt  ein  ganz  anderer  die  Jagd  aus* 
flbt,  als  im  Vertrag  voigesdien. 

Pachtabstände  und  Unterverpachtung  bedOrfen  zu  ihrer 
OQltigkelt  der  Genehmigung  der  Verpächterin,  da  diese  ]a: 
nicht  als  Partdl  beün  Abändenmgsvertreg  auftritt  Das 
Pehlen  dieser  Genehmigung  lädt  den  Abänderungsvertrag 
aber  nicht  nur  in  der  Schwebe  sein,  sondern  macht  ihn 
nichtig  gemäß  §§  4,  5  JOi  Wenn  aber  der  Pächter  un- 
geachtet der  Nichtgenehmigung  der  Verpächterin  einen 
solchen  Abänderungsvertrag  achließt,  so  ist  nicht  nur  dieser 
nichtig,  sondern  er  macht  sich  außerdem  einer  Verfehlung 
gegen  die  Vertragsbedingungen  schuldig,  die  evtl.  zur  so- 
fortigen Aufhebung  des  Vertrages  des  ursprünglichen  Pächters 
fOhren  liann.  Vgl.  hierzu  unter  X. 

Die  Rechtsnatur  liegt  hier  ja  auch,  wie  oben  schon 
gesagt,  ganz  anders  als  bei  den  gewöhnlichen  Abänderungen 
des  Vertrages.  Bei  den  gewöhnlichen  Abänderungen  ist  stets 
die  Verpächterin  als  Partei  beteiligt,  es  kann  also  nie  zu 
einem  Kündigungsrecht  oder  Vertragsaufbebungsrecht  de? 
Verpächterin  kommen.  Hier  ist  ein  solches  Recht  di  r  Ver- 
päch torin  sehr  wohl  begründet,  da  sie  ja  nicht  Partei  des 
Abünderungsvertrages  ist. 

Eine  Art  gesetzlicher  Pachtabstand  wird  im  §  14  NoraiV. 
festgelegt  Nach  dem  Tode  eines  AJleinpächters  treten  bis 
zum  Ablauf  des  laufenden  Pachtjaiires  die  Erben  des  PAchtera 
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als  Pachter  ein.  Selbstverständlich  bedarf  dieser  Pachtabstand 

weder  der  Genehmigung  durch  die  Verpachtcrin  noch  der 
durch  die  JAB.  Daß  im  übrigen  bei  Pachtabstand  und 
Unterverpachtung  die  JAß.  genehmigen  muß,  erhellt  dar- 
aus, daß  gleictizeitig  mit  diesen  Vorgängen  der  §  4  NormV. 
der  Abänderung  bedarf,  da  nach  dieser  Bestimmung  nur  der 
•ursprüngliche  Pächter  die  Jagd  ausüben  darf,  während  nun 
der  Paditabstandspächter  dies  will 

Beendigung  der  Jagdpacht 

Es  sind  hier  nacheinander  zu  erörtern: 

1.  Die  normale  Beendigung. 

2.  Die  vorzeitige,  an  einen  bestimmten  Termin  gebundene 

Beendigung. 

3.  Die  sofortige  Aufhebung  des  Vertrages. 

Zu  1:  Der  Jagdpaditvertrqg  endigt  mit  dem  in  ihm 
als  Endpunkt  angegebenen  Datum;  Setzt  Jedoch  der  Pachter 
nach  an  sich  beendigtem  Vertrage  die  JagdausQbung  fort, 
so  gilt  der  Vertrag  als  auf  unbestimmte  Zeit  verlängert, 
wnm  nicht  der  Paditer  binnen  14  Tagen  nach  dem  Beginn 
der  fortgesetzten  Jagdausflbung  oder  der  Verpächter  binnen 
derselben  Frist  nach  Kenntnis  von  der  fortgesetzten  Jagd- 
ausübung seinen  gegenteiligen  Willen  dem  Gegner  gegenüber 
erklärt.  Vgl.  §§  568,  581  BGB.  Es  kumnit  jedoch  noch  ein 
Weiteres  speziell  Jagd  pachtrechtliches  iiinzu:  Hat  der  Pächter 
am  1.  Juni  nach  Ablauf  des  Pachtvertrages  für  das  folgende 
Jahr  noch  nichts  bezahlt,  so  ist  er  nach  §  10  Abs-  2  NonnV, 
nicht  berechtigt  zur  JagdausObung.  Wenn  er  die  Jagd  trotz- 
dem ausübt,  so  verletzt  er  damit  eine  Vertragspflicht.  Das 
Hrgebnis  bezüglich  des  Jagd  Pachtvertrages  ist  denmach  fol- 
gendes: £8  ist  eine  stillschweigende  Verlängerung  des  Jagd- 
pachtvertrages  auf  unbestimmte  Zeit  durch  fortgesetzte  Jagd* 
ibusQbung  InOgiich,  wenn  eine  der  Parteien  nidit  fristgerecht 
^hien  gegenteiligen  Willen  liundgeben  sollte.  Aber,  wenn  der 
fortsetzende  Faditer  nidit  vor  Ausübung  der  weiteien  Jagd 

1)    Vgl.  zu  dem  ganzen  Recht  bezüglich  Pachtabstand  und 
Uaterverpacbtung  auch  Tabel  S.  51  ff.  und  S.  42. 
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die  Paditvofauszidiliiiig  eriuadit  hat,  liat  die  Gemeinde  ge- 
mäß §§  10  Abs.  2,  11  NoimV.  das  Redit  auf  sofortige  Aiif- 
hebimg  des  Veitrages. 

Zu  2:  Es  sind  liier  versdiiedene  FftUe  m  untencbeidea: 

a)  Der  erste  ist  unter  1  bereits  angefahrt  woiden.  Der 
stillschweigend  fortgesetzte  Vertrag  gilt  als  fOr  unbestinunle 
Zeit  verlängert  Dieser  unbestimmten  Zeit  kann  durch  Kflndi- 
gung  ein  Ziel  gesetzt  werden.  Diese  KOndigung  Itami  aber 
nur  auf  den  Schluß  eines  Pachtjahres  erfolgen  und) 
mul^  spfttestens  am  ersten  Werlrtag  des  Deaember  geschehen, 
der  dem  gewollten  Schlußtermin,  einm  31.  Mai,  vorangdit. 
Vgl.  §  505  BGB. 

b)  Der  zweite  Fall  ist  auch  schon  berührt  worden  — 
oben  V^IL  unter  5  — :  Ein  auf  länger  als  30  Jahn?  abge- 
schlossener Vertrag  kann  nach  Ablauf  des  3Ü.  Jahres  unter 
Innehaltung  der  gesetzlichen  Kündigungsfrist  —  eine  Kündi- 
gung ist  nur  auf  den  Schluß  des  Pacht jahres  möglich  —  ge- 
kündigt u'erden. 

c)  Wenn  der  Pächter  —  unter  der  Voraussetzung,  daß 
er  Allein  Pachter  ist  —  istirbt,  erlischt  der  Vertrag  ohne 
KOndigung  am  31.  Mai,  der  auf  den  Zeitpunkt  des  Todes 
des  Pachters  folgt.      §  14  Nor  mV.  — 

d)  Wenn  der  Pächter  Konkurs  macht,  so  kann  die 
Verpächterin  vom  Vertrage  zurücktreten,  uienn  der  Jagd- 
pachtvertrag  noch  nicht  in  Kraft  ist.  Ist  dagegen  der  Jagd- 
pachtvertrag schon  tatsächlich  in  Kraft,  hat  also  der  Jagd-* 
pachter  bereits  die  Befugnis,  die  Gnind stucke  zu  betreten 
zwecks  Jagens  und  Hegens,  so  kann  die  Verpächterin,  aber 
auch  der  Konkursverwalter  des  Pachters  den  Vertrag  kün-< 
digen.  Kündigungsfrist  ist  die  gesetzliche,  also  vom  ersteig 
Werktag  des  Dezembers  spätestens,  Ende  ist  dann  der  hierauf 
folgende  31.  Mai.  Kündigt  aber  der  Konkursverwalter,  so 
kann  die  Verpachterin  Schadensersatz  wegen  der  vorzeitigen 
Beendigung  des  Vertrages  verlangen.  Vgl.  §§  10»  20  KO.  und 
§  595  BOB. 

Der  umgekehrte  Fall,  daß  VerpAchterin  in  Konkurs  gerät, 
soll  als  praktisch  nicht  vorkommend  außer  Betracht  bleiben 

^)  Es  sei  hieiztt  und  überhaupt  bezüglich  der  Frage  des 
Konkunes  in  seinem  Einfluß  auf  den  Jagdpacbtvertrag  auf  die  sehr 
ausffihrtidien  Beneikungen  von  Tabel  S.  4Q  hmgewicien. 
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e)  Ein  weiterer  Aufhebungsanspruch  besteht  auf  Grund 
des  §  2  NormV.  bei  gesetzlichen  Aenderungen  des  Jagd-i 
rechts,  die  mit  dem  Vertragsinhalt  nicht  in  Einklang  stehen. 
Dieser  Aufhebungsansimicli  besteht  aber  nicht  als  solcher 
mit  sofortiger  Wirkung,  sondern  nach  §  565  Abs.  2  BGB.  nur 
auf  Schluß  eines  Pacfatjahrs  unter  Einhaltung'  der  gesetzlichen 
KOndigiuigsfrist;  da  der  NoimV.  in  §§  U,  12  ausfahrlich 
die  OrOnde  fflr  das  sofortige  Aiifhdiiingsrecht  anffllirtp  sind 
alle  anderen  AufhebungogrOnde  nidit  geeignet,  zu  sofortiger 
Beendigung  zu  ffihren. 

Dieses  Aufhebungsrecht  ist  alternativ  zu  einem  Ent- 
schädigungsanspruch gegeben.  Dieser  Entschädigungsan- 
spruch stellt  sich  dar  als  der  nach  §  323  Abs.  1  am  Ende 
BGB.  bei  teilweiser  Unmöglichkeit,  die  keine  der  Parteien« 
zu  vertreten  hat,  gegebene  Anspruch  auf  Minderung  gemäß 
§§  472.  473  BGB. 

Zu  3:  Ein  sofortiges  Aufhebungsrecfat  gibt  der  NormV.  in 
seinen  S§  12.  Im  wesentlichen  fallen  die  Zuwideriiand- 
iungen  gegen  den  Vertrag,  wie  §  12  sie  erwähnt,  audi  bereit» 
unter  die  des  §  11;  nur  §  12  gibt  für  einzehie  besonders 
schwere  Verfehlungen  noch  weitergehende  Bestinunungen  als 
§11. 

Voraussetzungen  für  die  sofortige  Aufhebung  sind  ein- 
mal Entziehung  des  Jagdscheins  oder  grobe  Verfehlungen 
gegen  die  Vertragsbedingungen.  Es  müssen  daher  die  ein- 
zelnen Vertrags  pflichten  des  Pächters  dahingehend  einer 
Prüfung  imterzogen  werden,  ob  ihre  Nichtbeachtung  sich  als 
eine  ..grobe"  Verfehlung  gegen  den  Vertrag  darstellt  Dies 
kann  mitunter  sehr  zweifelhaft  sein. 

Unbedhigt  grobe  Verstöße  gegen  den  Jagdpachtvertrag 
shid  folgende: 

a)  Verstöße  gegen  §  2  Abs.  2  (Schonzeiten)  gemäß  aus* 

drücklicher  Bestimmung  in  §  12  NormV. 

b)  Verstöße  gegen  §  3  NurmV.,  also  insl>esondcre 
Uebersch reiten  der  Abschußzahlen  und  eine  nichtpflegliche 
Ausübung  der  Jagd,  insbesondere  ein  Zuwiderhandeln  gegen 
die  im  einzelnen  dort  genannten  Anordnungen  —  etwa 
Sdiiefien  von  Rehen  mit  Schrot,  Schießen  von  Schwänen  uswt. 
—ebenfalls  gemäß  ausdrikcklicher  Bestimmung  in  §12  NormV. 
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c)  VeistOfie  gegen  |  4  NonnV^  also  fauttesondeie  2^  : 
lassen  der  JagdaasQlning  duicfa  emen  belid>i0e&  Dritten  ohne 
Begleitung  des  Pacfalers  oder  angestellten  Jagers  seitens  des 
PAcbters.  Feiner  die  ungenebmigle  Voroalinie  eines  Psdit* 
abStandes  oder  einer  Unterverpaditung:  Denn  beide  Be- 
stimmungen sind  gegeben,  um  eine  geregelte  Kontrolle  öljer 
die  Innehaltung  des  Jagd  Pachtvertrages  bezüglich  der  zu-  i 
stand  igen  Personen  zu  ermögliciien. 

d)  Verstüfie  gegen  §  10  NormV.  Dit  se  können  sich 
darstellen  ein  mal  als  Nichtzahlung  der  fälligen  Pacht  und  ' 
vor  allem  als  Ausübung  der  Jagd  trotz  nichtgezahlter  Pacht.  • 
Jedoch  ist  es  bezüglii  h  der  Nichtzahlung  zweifelhaft,  ob  das 
als  grobe  Verfehlung  aufzufassen  ist.  die  zu  sofortiger  Auf- 
bebung berechtigt,  oder  ob  oicbt  die  etwas  mildeie  V(Nr*. 
scbrift  der  §§  554.  581  BGB.  zur  Anwendung  kommt, 

nacb  Verzug  des  PAditers  in  Bezug  auf  2  aufeinander  fol- 
gende Pachtzablungen  zu  lordem  ist  Diese  letztere  Ansidil 
«wird  von  Tobel*)  vertreten,  aber  wofal  ohne  die  Frsge  ai  ; 
untersucbenp  ob  nidbt  schon  ein  einmaliger  Venug  eine  ; 
„grobe**  Verfehlung  darstellt,  die  schon  zur  sofortigen  Anf« 
hebung  fahren  kann.  Es  muß  aber  entsdiieden  der  anfiuigi 
im  Text  vertretenen  Ansicht  der  Vorzug  gegelien  werden« 
da  die  Raten  der  Pacht  immer  nur  einmal  im  Jahr  ttUig' 
sind,  also  die  Annahme  der  Tabelschen  Ansicht  die  Auf- 
hebungsmöglichkeit wegen  Nichtzahlung  der  Pacht  zu  einer 
praktisch  nicht  recht  brauchbaren  machen  würde. 

f)  Zweifelhaft  kann  man  sein,  ob  die  Nicht\  ersicht  rung 
in  einer  Haftpflichtversicherung  ein  sofortiger  Aufhebungs^ 
gnmd  ist,  es  ist  aber  anzunehinen,  denn  sonst  wäre  \\\^^ 
Bestimmung  kaum  in  den  X'ertrag  aufgenommen  worden; 
^öffentliche  Ordnung  fordert  die  Beachtung  der  Bestimmung, 
damit  bei  einem  etwa  vom  Pächter  verursachten  Unfall 
schließlich  wenigstens  in  Geld  wieder  gutgmacht  werden 
kann. 

Als  nichtgrobe  Verfehlungen  sind  anzusehen  Veh 
tetzungen  der  §§  5—8  NonnV.,  da  hier  andere  Sädierai^ 
gegeben  shid*  Anzeigen  wegen  Jagdfrevels  usw.  kann  die 
VerpAditmin  ebenfalls  machen,  Ist  also  nicht  auf  die  HaDd> 


»>  S.  39. 
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langen  des  Pachters  beschränkt  Maßnahmen  gegen  die  wilden 
Kaninchen  behält  §  6  ausdrOdüich  der  Verpächterin  vor^ 
da  sie  scheinbar  n^t  der  Nichtbeachtung  der  Vorschrift 
rechnet  und  sich  daher  sichert,  kann  nicht  geschlossen  wer- 
den, daß  bei  Nichtbeachtung  die  Gemeinde  wahlweise  zur 
sofortigen  Aufhebung  des  Vertrages  und  zur  Vornahme  der 
für  sich  vorbehaltenen  Maßnahmen  berechtigt  ist.  Folge- 
rungen aus  §  7  NormV.  (Flurschaden)  regelt  §  8  daselbst 
ausführlich,  so  daß  kein  Bedürfnis  l>e;steht,  die  Anrichtung 
von  Flurschaden  außertleni  noch  als  solortigen  Vertrags- 
aufhebungsgrund anzusehen. 

Grundsätzlich  ist  der  im  Voraus  gezahlte  Pachtpreiai 
für  die  Zeit  nach  dem  Aufhebungstermin  bis  zum  End- 
lennin  der  geleisteten  Zahlung  zurückzuerstatten.  Das  folgt 
aus  der  Bestimmung  des.§  12  NormV.»  der  eine  Nicfatzurück- 
lahlung  für  die  in  ihm  genannten  Fälle  vorsieht;  argumentum 
e  contrario.  Also  findet  eine  Rückzahlung  nicht  statt  bei 
Verletzung  der  §§  2  Abs.  2  imd  3.  NoimV.;  gleichzeitig  ist 
in  diesen  FAUen  nodi  eine  besonders  geartete  Regelung  des 
Schadensenatzanspruches  wegen  des  zu  Umecht  erlegten 
Wildes  voigesehen,  namlldi  Forettaxe.  Bemerkt  sei,  daß 
diese  Sondererhebung  heute  nutzlos  Ist,  da  es  eine  Forsttaxe 
nicht  melir  gibt;  die  Taxe,  die  voihanden  Ist,  flberlAßt  den 
Forstbeamten  Wild  zu  bedeutend  herabgesetzten  Preisen,  hat 
aber  im  freien  Veitehr  kehie  Anwendung;  dort  gilt  vielmehr 
der  Marktpreis.  Da  milhin  die  Forsttaxe  durch  den  Maikt? 
preis  ersetzt  ist,  muB  idieaer  auch  fOr  den  Schadensersatz 
aus  §  12  NoimV.  Anwendimg  finden.  Unter  diesen  Umstanden 
ist  aber  die  Regelung  des  §  12  nidits  Besonderes  mehr. 

Schließlich  ist  hi  diesem  Zusammenhang  nodi  zu  unter- 
suchen, was  das  Schicksal  des  Jagdpachtvertiages  ist,  wenn 
die  Gemeinde  das  Jagdrecht  ganz  verliert,  sei  es  etwaß 
durch  eme  allgemeine  gesetzliche  Neuregelung,  sei  es 
wegen  Ehitritts  der  auflösenden  Bedingungen.  Der  Grundsatz 
»Kauf  bricht  Miete  nicht"  gilt  nur  fOr  Grundstackspacht, 
nicht  fOr  andere  Pacht  Daß  Gegenstand  des  Jagdpacht* 
Vertrages  aber  nicht  das  Grundstück  ist»  ist  oben  zur  Genüge 
festgestellt  worden.  Mithin  ist  der  Jagd  Pachtvertrag  gegen- 
standslos mit  dem  Augenblick,  da  der  Verpächter  das  Jagd- 
recht nicht  mehr  hat  Der  Nachfolger  im  Jagdrecht  tritt 
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nicbt  in  die  VerpfliclitiiQgen  der  bisbertgen  Veniichteriii  ein. 
Dieter  ist  infolge  eines  von  ihr  zu  vertretenden  Umstan^es 
die  Leistung  unmOglidi  geworden,  sie  kann  nidit  mehr  er- 
fOUen.  Dann  hat  der  Pachter  die  Wahl  zwisdKn  ROclitritt 
vom  Vertrag  und  Schadensersatz  weg^  NichterfOUung  gemftE 
§  325  BOB.  Also  fonnell  mag  der  Vertrag  bestehen  bleiben, 
iftndert  sich  aber  in  einen  Schadensersatzanspruch  um, 
praktisch  ist  er  damit  als  Jagdpachtvertrag  erledigt  Der 
neue  Jagdberechtigte  hat  das  volle  Verfügungsrecht  Aber  die 
Jagd. 

XI. 

Pfandrecht  und  Jagdpachtvertrag. 

Zweifellos  ist  die  Forderung  der  Gemeinde  aus  dem» 
Jagdpachtvertrag,  gerichtet  auf  eine  regelmäßig  wieder- 
kehrende Geldsumme,  [)faiu]bar;  denn  diese  Forderung  als. 
Qeldforderung  ist  gem^  §  309  BGB.  abtretbar.  Vgl.  §  851 
ZPO. 

Nicht  pfandbar  dagf^en  erscheint  das  Recht  des 
Pächters  aus  dem  Jagd  Pachtvertrag.  Nach  §  857  Abs.  3  ZPO. 
kann  Pfändung  eines  unveräußer hohen  Rechtes  nur  statt- 
finden, wenn  die  Ausübung  des  Rechtes  übertragbar  ist.  Nach 
§  4  NormV.  darf  aber  nur  der  Pächter  bzw.  die  von  ibsxk 
angestellten  Jäger  die  Jagd  ausüben,  nicht  jeder  beliebige^ 
Dritte,  dem  etw^  das  Gericht  gemäß  §  857  Abs.  4  ZPO.  die 
Verwaltung  des  Rechtes  übertragen  wörde.  Aus  dem  Grunde 
will  Tdbel  ')  die  Pfandbarkeit  verneinen.  Es  bliebe  jedoch  zu 
überlegen,  ab  nicht  mit  Genehmigung  der  Verpächterin  und 
der  JAB.  eine  solche  gerichtliche  Verwaltung  als  eine  Art 
Unterpacht  stattfinden  könnte.  §  857  Abs.  4  ZPO.  gibt  durch- 
aus diese  Möglichkeit»  er  flberlaßt  dem  Gericht  die  be- 
sonderen Anordnungen  zur  DurchfQjbning  der  ZwangsvoU* 
Streckung,  dieses  kann  also  das  obengeschilderte  Verfahren 
einleiten;  die  AusObung  des  Pachterrechts  ist  zwar  nicht 
frei  übertragbar,  wohl  aber  mit  Genehmigung  der  Ver- 
pachteirin und  der  JAB. 


1)  S.  49  ff. 
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XIL 

Jagdberechtigungen  neben  dem  Recht  des  Jagdpächters 

ans  dem  Jagdpaditvertrag« 

Oben  unter  VIII.  zu  §  1  ist  bereits  ausgeführt,  daß  eine 
Verpachtung  eines  Ausschnitts  der  Jagd»  etwa  der  Hochwild- 
Jagd  selbständig  neben  der  allgemeinen  Jagdverpachtunsf 
auqgesdilossen  ist  Es  mufi  stets  die  gesamte  Jagd  in  einem 
Jagdpachtvertrag  verpachtet  werden,  so  daß  neben  dem  Recht 
des  Jagdpachters  grundsätzlich  keine  weiteren  Jagdbeiechtfo 
gungen  mOglich  sind. 

Zweifelhaft  ist»  ob  die  Bekanntmachung  des  Ministeriums 
vona  14.  November  1919  Aber  WildabscfauS  und  Wild- 
schadenveihfltung  nodi  beute  gilt  Aufgehoben  ist  sie  fonnell 
nicht  Diese  Bekanntmachung  gibt  Jedem  Orundstückseigen- 
tflmer,  auf  dessen  Grundstock  Schwarzwild  zu  Schaden  geht 
die  Befugnis,  dieses  Wild  zu  toten  und  zu  fangen  und  zwar 
neben  dem  Jagdbeiechtigten;  das  erlangte  Wlldpret  ist  gemSB 
Ziffer  3  derselboi  Bdcanntmadiung  an  die  Kommunal» 
verbände  zwecks  Fleischversoiifung  der  Bevölkerung  ab' 
zuliefem.  Nach  einer  früheren  Bekanntmachung  des  Mini- 
steriums vom  31.  Juli  1917,  die  eine  VO.  des  stellvertretenden 
Generalkümmandos  des  IX.  Armeekorps  enthält,  durfte  der 
Grundstückseigentümer  das  Schwarzwild  sogar  behalten. 

Die  Bekanntmachung  von  1918  wurde  erlassen  in  der 
Zeit  der  Revolution,  in  der  Zeit  der  größten  Not,  da  das 
Wildpret  an  sich  ein  gesuchtes  Nahrungsmittel  war  und  - 
mit  allen  Mitteln  dahin  gestrebt  werden  mußte,  den  Wild-» 
schaden  so  gering  wie  möglich  werden  zu  lassen,  nicht  ^Um! 
des  Schadens  des  Besitzers  willen,  dieser  wurde  ja  ersetzt, 
sondern  wegen  des  Ausfalls  an  Lebensmitteln  für  die  Be-. 
völkerungf.  Zwar  ist  die  JAB.  die  Nachfolgerin  der  da- 
maligen Kommunalverbände,  aber  nur  als  Jagd  Polizeibehörde, 
nicht  als  Volksernahrungsl:M:^hürde.  Eine  Behörde,  an  die  das 
Wildpret  heute  abgeliefert  werden  könnte,  gibt  es  nicht  mehr. 
Der  Wildschaden  wird  heute  verhütet,  nicht  in  erster  Linie 
um  des  höheren  Ernteertrages  willen  als  weg^n  der  emp- 
findlichen Kosten,  so  daß  ein  Bedürfnis  für  die  damalige 
Bekanntmachung  nicht  mehr  besteht.  Aus  den  angeführten 
Qfrtincien  kann  idas  Nodmelten  deraelben  heute  nicht  mehr. 
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anerkannt  werden,  sie  hat  ihren  Zweck  erfüllt  und  ist  damit 
jetzt  erledigt.  Anderer  Ansicht  ist  Holstein.  —  Als  Ergebnis 
der  Untersuchungen  ist  zu  sagen,  daß  der  Pächter  einer 
Gemeindejagd  keinerlei  Jagdberechtigungen  Dritter,  insbe- 
ion<iere  der  Grundstückseigeatümer  neben  sich  hat 

XIIL 

Das  Recht  der  Landgemeinden,  ausnahmsweise 
die  Jagd  nicht  zu  verpachten. 

An  sich  gehört  diese  Frage  nicht  in  den  Rahmen  dieser 
Arbeit,  soll  aber  doch  kurz  berührt  werden  wegen  des  Inter- 
esses des  Staates  an  dieser  Form  der  Jagdnutzung.  Der. 
Staat  rechnet,  wie  obon  ausgeführt,  mit  den  Erträgen  aus  den 
Oemeindeja^den  als  einer  festen  Einnahmequelle,  mithin  muß 
er  auch  grundsatzlich  darauf  drinpnen,  daß  die  VorN^cjini^ung 
seiner  Einnahme,  die  Verpachtung  der  Jagd,  von  der  Ge-* 
meinde  geboten  wird.  Der  Staat  hat  aber  trotzdem  in  Aus- 
nahmefallen zugelassen,  daß  die  Jagd  nicht  verpachtet  wird, 
sondern  entweder  \ö!lig  ruhen  darf  oder  durch  3  angestellte 
Jäger  der  Gemeimie  ausgeüht  wird.  Vgl,.  §  3  JG.  Aber  er  hat 
diese  Falle  an  die  Genehmigung  der  JAB.  geknöpft,  und; 
zwar  entscheidet  die  JAB.  als  Vertreterin  der  Staatsinter- 
essen, also  ganz  nach  Anweisung  des  Ministeriums.  Diese 
Anweisung  ist  unter  dem  2.  Dezember  1919  G.Nr.  34568 
ergangen.  Darin  heißt  es:  Der  Beschuß  der  Jagd  durch  an- 
gestellte JAger  soll  nur  in  Ausnahmefällen,  wenn  gewichtige 
QrOnde  vorliegen,  unter  folgenden  Bedingungen  genehmigt 
werden: 

1.  Die  Gemeinde  zahlt  eine  genQgende  Entschädigung 
an  den  Staat  für  den  wegfallenden  Anteil  an  Jagd- 
pedit 

2.  Die  Genehmigung  wliü  nur  auf  kunee  Zeiträume 
erteilt 

3.  Die  Jagd  darf  nur  durdi  die  angesteUlen  Jager. 
nicht  durch  Jagdgäste  ausgeflbt  werden. 

Auch  beim  Ruhenlassen  der  Jagd  ist  die  Entsdiüdigun^ 
des  Staates  festzusetzen.  Antr^e  auf  Beschuß  der  Jagd. 
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durch  angestellte  Jäger  oder  auf  Ruhen  der  Jagd  sind  nur 
mit  Zustimmung  des  Ministeriums  für  Landwirtschaft,  Do- 
mänen und  Forsten  zu  genehmigen. 

Klarer  kann  die  Vertretung  der  Staatsinteressen  durch 
die  JAB.  nicht  bezeichnet  werden.  Es  ist  dies  jedenfaUtf 
der  beste  Schluß  auf  die  Richtigkeit  der  ohen  im  Text  ver- 
tretenen Auffassung  bezCkglich  des  Doppelcharakters  der  JAB.: 
Staatsaufsicht  mid  Vertietung  direiiter  Staatsinteressen. 


XIV. 

Jagdpachtvertragsähnliche  Verträge  der  Landgemeinden. 

Die  Gemeinde  verpachtet  nicht  immer  nur  Grund  und 
Boden  der  Gemeinde  betreffendes  Jagdrecht,  sondern  mit- 
unter auch  Jagdrecht  auf  ihr  nicht  gehörigem  bzw.  dem 
Staat  gehörigem  Boden.  Umgekehrt  kann  die  Gemeinde  nicht 
immer  ihren  ganzen  Gemeindebezirk  verpachten.  Diese  Aus-, 
gieichungen  sind  es,  die  im  Fol p^^n den  interessieren. 

1.  Zunächst  sollen  die  Fälle  Berücksichtigung  finden, 
in  denen  die  Geme^den  ihren  Gemeiindebezirk  nicht  voll 
verpachten  können.  Vorweg  ist  zu  bemerken,  daß  aller  Staats- 
boden  zu  bestimmten  Landgemeinden  gehört.  So  bilden  in 
der  Regel  Domänen  selbständige  Landgemeinden.  Die  Staats- 
lorsten  dageigen  sind  meist  imter  die  herumliegenden  Ge- 
meindefeidmarlfien  aufgeteilt  So  lumn  es  sn^n»  daß  ein  Staats- 
forstrevier etwa  zu  6  verschiedenen  Oemeindefieldmarken  ge- 
hört. Der  Staat  hatte  natOrtich  nicht  beabsichtigt  auch  diese  Teile 
der  Oemeindebezirloe,  die  er  in  eigener  Bewirtschaftung  hat, 
den  Graeinden  zur  JagdausQbung  zu  überlassen.  Besonders 
trifft  das  zu  fOr  die  Staatsforsten»  wo  ohnehin  das  genügende 
Personal  zur  Ausübung  des  Schutzes  vorhanden  ist.  Daher 
heißt  es  in  §  l  JAG.,  daß  das  Jagdrecht  von  den  Gemeinden 
auf  ihren  Feldmarken  nur  insoweit  erworben  werden  könne, 
als  es  sich  nicht  um  unmittelbaren  Staatsbesitz  handele. 

Außer  diesen  gesetzlich  ausfallenden  Gebieten  kann  es 
aber  des  Weiteren  sein,  daß  aus  besonderen  Gründen  auch 
Teile  der  Gemeindefeldmark,  die  nicht  unmittelbarer  Staats- 
besitz sind,  ausgeschlossen  werden.  Hier  sind  zweierlei  Fälle 
möglich: 
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a)  Omndstörke  von  weniger  als  50  ha  Größe,  die  ^anz 
oder  mindestons  zu  dreivi^^rtcl  von  einem  Walde  umschlossen 
sind,  der  mindestens  dreimal  so  groß  ist  als  das  umschlossene 
GnindstQck,  sind  nach  §  2  Abs.  6  JG.  dem  Waid  Jagdbezirk 
auf  Antrag  gegen  Entschädigung  zuzulegen.  Der  Wald  Jagd- 
bezirk braucht  jedoch  nicht  notwendig  Staatsjagdbezirk  zu 
sein,  es  kann  sich  mlthiii  audh  um  Auqgteichuqg  unter  Ge- 
meinden handeln. 

Hier  sind  zweierlei  Auffassungen  denkbar  in  juristischer 
Beziehung:  Entweder  das  Jagd  recht  auf  diesen  ^.Enklaven" 
geht  zunächst  auf  die  Oemeinde  Ober,  es  folgt  alsdann  eine 
Art  Zwangsverpachtung  ao  den  Jagdberechtigten  des  Wald- 
Jagdbeziiks.  Dann  ist  die  vom  Waldjqgdbezirk  gezahlte 
Entschädigung  als  Pacht  aufzufassen,  und  von  der  Pacht« 
aufkuaft  hat  der  Staat  die  Hälfte  zu  beansprucheo. 

Oder  das  Jagdiecht  geht  gegen  Entschädigung  an  den 
Waldjagdbezirk  Aber,  so  daß  fOr  ein  Pachtverhaltais  kein 
•Raum  ist  Denn  gebflhrt  dem  Staat  von  der  Entschädigung 
nichts. 

HoUMn^)  folgt  der  letztgenannten  Ansidit.  Er  sagt, 
das  Gesetz  spreche  von  Bntscfaftdlgung  und  nicht  von  Pacht 
Das  ist  zwar  ridi^g,  aber  doch  muA  der  erstgenannten  An- 
sicht daß  es  sicfaf  um  ehie  Art  Pacht  handelt  der  Vorzug 
gegeben  werden.  Die  Holsteinscbe  Ansicht  Iftßt  sich  seUr 
gut  durdifOhren,  wenn  der  Waldjagdbezirk  ein  Staatsjagdr 
beziik'  ist  Dann  wickelt  sich  die  Sache  nach  sehier  Meinung 
folgendermaßen  ab:  Der  Jagdpachtwert  der  Enklave  wird 
berechnet,  davon  die  Hälfte  genommen,  und  das  soll  die 
JEntschädigung  sein.  Da  der  Staat  nur  die  Hälfte  des  Ver- 
pachtungswertes zahlt,  ist  sein  Anspruch  auf  die  halbe  Pacht- 
aufkunft  selbstverständlich  nicht  melir  gerechtfertigt.  Hol- 
stein hat  aber  nicht  beachtet,  daß  die  Enklavenbildunpf  auch 
möglich  ist,  wenn  der  Wald  Jagdbezirk  kein  Staatsjagd  bezirk 
igt.  Dann  wijrde  sich  nach  seiner  Theorie  folgendes  Bild 
'  ergeben :  Der  Waldjagdbezirk  zahlt  die  Hälfte  des  Pacht- 
wertes an  den  Gemein  de  jag  d  Ix  zirk,  der  die  Enklave  her- 
gibt; ein  unbilliges  Ergebnis;  denn  der  Staat  würde  von  dieser 
Ebtsctiädigung  nichts  erhalten,  und  die  Gemeinde,  die  die 


1)  S.  147  ff, 
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Enklave  beigibt,  würde  von  der  anderen  Gemeinde,  zu  der 
sie  keine  Rechtsbeziehungen  wie  zum  Staat  hat,  nur  den 
halben  Pachtwert  ohne  ersichtlichen  Rechtsgrund  be- 
kommen. Und  für  den  Fall,  daß  die  Entschädigung  in  «Ueaeni 
Fall  in  doppelter  Höhe,  also  der  volle  Pachtwert,  gezahlt 
wOrde,  meiste  plötzlich  die  EntscbAdigung  doch  als  Pacht 
gelten,  da  es  dem  Staat  gegenüber  ungerechtfertigt  wdre,  daß 
die  Oemeinde  bei  den  als  Enklaven  hei)gQ0ebenen  Grund- 
Stacken  den  vollen  Erlös  behielte.  Weil  aber  von  einer  „Ent* 
scfaadlguqg^  dem  Staat  die  Hälfte  nicht  zusteht.  mOftte  sie^ 
um  das  gewünschte  Eigebnls  herbeizuführen,  als  Pacht  an- 
gesehen werden,  da  sonst  der  Staat  nidit  zu  sehiem  Recht 
kflme.  Vom  Waldjagdbezifk  kann  selbstverständlich  von  der 
Oesamtpachtaufkunft,  ki  der  ]a  die  Aufkunft  f Qr  die  Enklave 
enthalten  Ist,  zur  Berechnung  des  Staatsanleils  der  volle 
für  die  Ehklave  gezahlte  Preis  in  Abzug  gebmdit  werden, 
denn  das  ist  Ja  nicht  Paditaufkunft 

Nach  dem  Gesagten  mufi  der  von  Holstein  bekämpften 
Ansicht  des  Ministeriums  beigepflichtet  werden,  daß  die 
Ehtschadiguqg  den  vollen  Paditwert  zeigen  muß,  also  die 
Ehklaventlberlassimg  eine  Art  Pacht  ist,  von  welcher  der 
Staat  die  Hälfte  bekomhit  Selbstverständlich  wird,  wenn 
der  Waldjagdbezirk  ein  Staats jagd bezirk  ist,  dieser  die  ihm 
gebührende  Hälfte  vor  seiner  Entschädigungszahlung  abziehen 
und  nicht  erst  einen  Betrag  zahlen,  um  ihn  sich  sofort  wieder-» 
geben  zu  lassen.  Doch  ändert  das  an  der  juristischen  Kon- 
struktion der  Entschädigung  nichts. 

b)  Es  können  Grundstücke  einer  Gemeindefekimark  vor- 
handen sein,  die  von  dem  Hauptkomplex  derselben  völlig 
getrennt  liegen  und  nidit  50  ha  groß  sind,  an  einem  Walde 
liegen,  aber  nicht  mjindestens  zu  dreiviertel  von  diesem* 
umschlossen  sind.  Enklaven  können  das  nicht  sein,  diese 
Grundstücke  werden  „Trennstücke"  genannt.  Das  Gesetz  sagt 
Ober  diese  Trennstücke  nichts,  wohl  aber  das  JAG.  §  3.  Nach 
dem  oben  Gesagten  können  Grundstücke  unter  50  ha  einen 
selbständigen  Ja^dbivirk  nicht  bilden,  wohl  aber  können 
sie  mit  einer  anderen  Feldmark  zusammen,  auch  wenn  sie 
getrennt  liegen,  einen  Jagdl)czirk  bilden.  Diese  Jaf^dlxvjrks- 
bildung  bedarf  aber  der  Genehmigung  der  JAB.  Diese  wird  im 
Interene  der  Erhaltiiog  der  Staatseionahmea  eine  solche  Jagd> 
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bezirksbildung  kaum  genehmigen,  da,  je  kleiner  der  Bezirk, 
desto  gefährdeter  das  Wild.  Es  käme  ja  auch  praktisch 
darauf  hinaus,  daß  es  Jagdbezirke  unter  50  ha  gäbe.  Wenn 
die  JAB,  die  Zulegung  eines  solchen  Trennstücks  zum  Haupt- 
gemeindejagdbezirk nicht  bewilligt,  dann  liegt  nichts  im 
Wege,  dieses  TrennstQck,  um  es  überiiaupt  jagdlich  zu  nutzen. 
K^ie  eine  Enklave  zu  behandeln.  Voraussetzung  bleibt  aber, 
daß  der  angrenzende  Waldjagdbesärk  mindestens  die 
dietfacbe  GrOfie  des  Tiennstacics  bat  BezOgUch  der  Eat- 
scbAdigung  gilt  das  zu  den  Enklaven  Gesagte. 

Eine  weitere  Ausgleichung  unter  Gemeinden  sieht  §  5 
JAG.  vor  im  Fall  der  Errichtung  von  Wildzäunen.  Einiel- 
heiten  siehe  ini  Gesetz.  Die  juristische  ßeiiandlung  ist  wie 
die  der  Enklaven  2). 

Eine  Aenderung  der  Jagdbezirke  nach  Ablauf  der  Pacht- 
periode, also  meist  1926,  in  Bezug  auf  die  Enklaven,  etwa,  daß 
ein  enklavefahiges  Grundstück  vom  Waldjagdbezirk  erst 
dann  begehrt  wird,  oder  daß  der  Wald jagd  bezirk  eine  Enklave 
nicht  mehr  haben  will»  ist  selbstverständlich  mOglich.  und 
zwar  unabhan|Tig"  von  der  Zustimmung  der  Gemeinde,  a 
deren  Bezirk  die  Enklave  gehört  Ea  ist  dies  ja  ein  Anspruch, 
über  dessen  AusQbung  nicht  die  Gemeinde,  sondern  der  Wald> 
Jagdbezirksberechtigte  entscheidet.  Diese  genannte  Aeodei 
rung  der  Gemeindejagdbezirke  ist  die  einzige^  die  bezi^fidi 
von  nicht  im  unmittelbaren  Staatsliesitz  stehenden  Gemekide* 
grundflAchen  ohne  Zusttanmung  der  Gemeinde  möglich  ist, 
da  die  Gemehide  die  Jagdbeziihe  bildet,  die  lAB.  sie  nur 
genehmigt 

2.  Umgekehrt  kann  die  Gemeinde  aber  mitunter  audf 
FlÄchen  mit  verpachten,  die  in  unmittelbarem  Staatsbesitz 
stehen.  Nach  §  3  JAG.  ist  hierfür  aber  Voraussetzung,  daß  es 
sich  um  kicme  Flächen  handelt.  Was  unter  kleinen  Flächeii 
zu  verstehen  ist,  sagt  das  Gesetz  nicht.  Der  Schlußsatz  des 
§  3  JAG.  gibt  aber  die  Grundlage  für  die  im  JG.  enthaltene 
lilegeiung  der  EniUavenbildung,  aber  ausdrücklich  nur  die 


')  Vgl.  zu  den  ganzen  Ausffihniiigea  Holstein  S.  1470., 

insbesondere  S.  150  und  151. 

*)    VjtI.   die   Verfügung  des   Landwirtschaftsministeriuras  v. 
20.  Nov.  1924  ONr.  11/38012,  die  obige  Ansicht  bettätigt 
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Gfundlage,  Aber  inunerhin  kann  die  daraufhin  bezüglich  der 
Enklaven  gegebene  Bestimmung  auch  hier  zur  Auslegung 
herangezogen  werden,  ebenso  wie  diese  Bestimmung  für  die 
Behandlung  der  Trennstücke  berücksichtigt  werden  muß,  ob- 
wohl sie  keine  direkte  Regelung  ist,  sondern  diese  ausdrück- 
lich dem  JG.  überläßt.  Es  mag  also  auch  hier  der  Grund- 
satz gelten,  daß  nur  bis  zur  Größe  vou  50  ha  §  3  JAG.  An- 
wendung finden  kann. 

Nicht  in  unmittelbarem  Staatsbesitz  stehen  nach  aus-, 
drücklicher  Bestimmung  des  Ministeriums  vom  3.  Februar  1920 
G.Nr.  3787  Schulzenkompetenzen,  Kirchen-  und  Pfarrlände- 
reien  usw.,  soweit  sie  nicht  das  gewöhnliche  Maß  über- 
steigen. Diese  gehören,  wie  bereits  oben  unter  III.  am  Anfang 
auseinandergesetzt  wurde,  zum  Gemeindejagdbezirk,  werden 
also  wie  die  übrigen  Grundstücke  der  Gemeinde  behandelt 
Die  kleinen  Flächen  staatlichen  Besitzes  werden  dagegen» 
wie  auch  Holstein  ^)  annimmt,  nur  gegen  Entschädigung  her- 
gaben. Die  Praxis  und  das  Ministerium^)  lassen  als  Ent- 
schädigung den  vollen  Pachtwert  eintreten,  und  das  mit 
Recht:  die  Gemeinde  HPaditet"  diese  FlAchen  vom  Staat 
Es  gebohrt  mithin  dein  Staat  .hieiittr  die  gesamte  erzielte 
Pacht  Nach  dem  Rundschreiben  des  Ministeriums  vom 
29l  November  1024  Q.  Nr.  11/38012  sollen  diese  FlAdien 
audi  nach  Ablauf  der  Pachtperiode  grundsätzlich  der  Ge- 
meinde veibleiben. 

XV. 

:  SdihtBbdiiMlitaas. 

Beim  RQckblick  auf  die  obigen  AusfOhrungen  Ist  es  wohl 
angebracht,  elidge  kritische  Bemerkungen  zum  Gesamtbild 
zu  madien.  Das.  was  nltht  befriedigen  kann.  Ist  die  grolle 
ZerBtreuthelt  bezQgUdi  der  etaisdilflgigen  Gesetze.  Man  hat 
nidit  ein  Gesetz,  das  maflgebend  Ist,  sondern  man  muß  suchen 
io  alten  Gesetzen,  z.  T.  noch  aus  dem  vorigen  Jahrhundert. 
Manches,  vor  allem  OrundsAtzlldies  Ober  das  Jagdrecht  mufi 


4)  S.  137, 

Vgl  Verffigung  V.  22.  Jan.  1921  ONr«  361  IIa. 
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aus  eigener  Ueberlegimg  gefunden  werden.  Da  wäre  eine 
Neufassung  des  gesamten  Gesetze smaterials,  nicht  nur  des-  i 
jenigen,  das  sich  auf  die  Jagd  der  ehemals  domanUüea  Ge- 
meinden bezieht,  durchaus  angebracht 

Doch  das  sind  Mangel  foimeller  An.  Sie  spielen  eine 
imleigeordnete  Rolle.  Im  Vordeignmd  steht  die  materielle 
PrOfung  des  Redits.  Und  da  sei  hier  festgestellt,  dafi  uiter  > 
Zugrundelegung  der  Ansicht,  dciB  der  das  ganze  Jagdpacht* 
recht  beherrschende  Grundsatz  richtig  ist,  neben  wenigen 
im  Text  bereits  gerügten  BAftngebi  ein  Anlaft  zu  einer  Re- 
form des  Rechts  nidit  im  mindesten  vorliegt 

Wer  dagegen  meint,  es  sei  nicht  gereditfertigt,  daß  die 
Gemeinden  überhaupt  das  Ja^drecht  haben  und  daß  der 
Staat  aus  den  Gemeindejagden  Einnahmen  erziele,  der  mag 
gegen  die  Gesetzgebung  Sturm  laufen.  Es  erscheint  aber 
zum  mindesten  fraglich,  wenn  nidit  sogar  ausgeschlossen, 
eine  Neuregelung,  die  allen  Wünschen  in  höherem  Maße 
gerecht  wird  als  die  Jetzt  geltende,  zu  bringen. 

Nachdem  nunmehr  die  Juristiscfae  Betrachtung  alige- 
schlossen  ist,  mag  es  noch  inteiBssieren,  welche  Bedeutung 
praktisch  das  soeben  behandelte  Ttana  hat  ^Ige  Zählen 

mögen  hier  zur  Erläuterung  dienen: 

Das  Land   Mecklenburg-Schwerin   umfaßt  ein  Gebiet 

von   1312690  ha 

davon  Ritterschaft   557000!» 

bleibt     756600  ha 

Stadtgebiet  lg200Dha 

bleibt      603  690  ha 

welche  auf  das  Domanium  einsdilieftlich  der  Klöster  eot- 
Tallen,  also  das  spezielle  Anwendungsgebiet  des  Themas. 
bildeuL  Von  diesen  603000  ha  goehen  aber  noch  ah  die 
Flachen,  die  tan  unmittelbaren  Staatsbesitz  stehen,  mit 

126000  ha  Staatsforsten  und 

54000  ha  Domänen 

180  ÜOO  ha,  so  daß  praktisch  rund  420  000  ha  nach  den 
obengenannten  Bestimmiingien  xerpachtet  sind,  wozu  nodi 
einige  wenige  Städte  hinzu Itommen,  da  jjie  große  Metirzahl 
der  Städte  bereits  vor  Erlaß  dies  JAG.  das  Jagdiecht  besa£i. 
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Diese  420  000  ha  werden  von  nmd  600  Landgemeinden 
Mecklenbuxg-Schwerins  gebildet,  in  welcher  Zahl  allerdings 
die  Qemeinden  des  Klosteigebietes  nicht  enthalten  sind,  eben- 
so nicht  die  Städte,  die  das  Jagdiedit  auf  Onind  dfss  JAG. 
erworben  lia|^.  BerQcksiditigt  man  ferner,  dafi  eine  Reihe 
von  Gemeinden  mehrere  Jagdbezirke  gebildet  Iwt,  so  kommt 
man  zu  dem  Eigebnis,  daß  wenigstens  800  JagdpachtvertrAge 
nach  dem  oben  beschriebenen  Recht  in  Mecklenburg-Schwerin 
in  Geltung  sind  auf  einem  Gebiet,  das  etwa  den  dritten  Teil 
des  ganzen  Landes  ausmacht 

*)  Bezüglich  der  statisti'ichen  Angaben  vgl.  Mecklcnburg- 
Schwerinsches  Ministerium  für  Landwirtschaft,  Domänen  und 
Forsten,  WIHschaftsergebnisse  der  Meckl.-Scbwer.  Stiittforstcn 
fftr  den  Jahrgang  W32  bis  im  Ferner  Statistisches  Handbuch 
lOr  das  OroBhcnogtum  Mccklenbuig-Schwerin,  S.  3,  5  und  8. 
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Anhang. 


1 .  Gesetz  fiber  die  Abtretung  des  bisher  der  Landes- 
berrscbaft  zustehenden  Jagdrechts.  Vom  14.  November 

1919  (R«.BI.  S.  955). 

§  1- 

Den  Gemeinden  des  Domaniums  steht  es  frei,  unter  den  in 
§  2  gegebenen  Bedingungen,  das  bisher  landesherrliche  Jagdrecht 
auf  ihren  Feldmarken  zu  erwerben,  soweit  diese  nicht  unmittel- 
barer Staatsbesitz  (Staatsforsten,  Staatsdomänen  usw.)  sind. 

Das  gleiche  Recht  wird  den  Städten  für  ihre  Feldmarken 
eingeräumt,  soweit  die  Jagd  bisher  ganz  oder  teilweise  der  Landes- 
herrschaft  vorbehalten  war. 

Das  OeUet  der  KUteter  zu  Dobbertio,  Malchow,  Ribnits 
und  zun  Heiligen  Kreuz  zu  Rottode  ist  dem  domanialen  Oebiet 
entsprechend  zu  behandehi. 

f  2. 

Die  Gemeinden  des  Domaniums  erhalten  das  Jagdrecht  auf 
Antrag  unentgeltlich,  jedodi  mit  der  Auflage,  daB  sie  die  Jagd 
bestniAgUch  meistbietend  verpachten  und  von  dem  Pachtauflcommen 
die  Hitfte  an  die  Staatskasse  abfahren. 

Die  Gemeinden  sbid  nicht  unbedingt  verpflichtet,  dem  Hödist* 
bietenden  den  Zuschlag  zu  erteilen. 

Für  die  Stidte  gilt  dasselbe;  erwerl»en  sie  nur  einen  Teil  des 
Jagdrechts  neu,  so  haben  sie  auch  nur  die  Hälfte  des  cnt* 
^irechenden  Anteils  der  Pachtaufkunft  abzuführen. 

Der  Wert  der  Japd  wird  Oemeinden  und  Städten  bei  einer 
Ausstattung  mit  staatlichen  Mitteln  in  Anrechnung  gebracht. 

§  3. 

Auf  kleinen  Flächen  staatlichen  Besitzes,  die  vom  Oeme&idc» 
Jagdbezirk  ganz  oder  fast  ganz  umgeben  sind,  wie  Torfmooren, 
Reservaten  und  Dienstland,  soU  die  Jagd  auf  Antrag  der  Oememde 
mitQberlassen  werden.  Klehiere  zum  Oemehidebeziric  gehAtjge 
Flächen,  die  im  Staatsjagdgebiet  oder  als  Trennstficke  geson- 
dert am  Staatsjagcigebiet  liegen,  verbleiben  nach  näherer  Be- 
stimmung des  Jagdgesetzes  der  staatlidien  JagdausAbuqg« 

* 
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I  *. 

Für  die  Ordming  det  Jagdwesens  ist  das  Jagilgesetz  vom 
(14.  11.  1919,  jetzt:)  9.  U  1920  mafigebend. 

§  5. 

Will  eine  jagdberechtigte  Oemeinde  einen  Wildzaun  errichten, 
so  kann  sie  beanspruchen,  daß  vorspringende  kleinere  Gebietsteile 
einer  Nachbargemeinde  und  herausspringende  kleinere  Gebietsteile 
der  eigenen  Gemeinde  durch  den  Zaun  abgeschnitten  werden  und 
die  Jagd  auf  ihnen  gegen  Vergütung  ausgetauscht  wird.  Voraus- 
setzung hierfür  ist,  daß  die  Errichtung  des  Zauns  wirtschaftlich 
notwendig  ist,  daß  die  Ffihning  des  Zauns  auf  der  Grenze  nn» 
verhütoiaiiiaßige  Kosten  venirsachen  wfirde,  und  daß  der  Zaun 
die  Feldbestellung  nidit  wesentlich  behindert  Kommt  eine  Eini- 
gung zwischen  den  Oememdcn  nicht  zustande,  so  entscheidet 
die  jagdaufsichtsliehörde. 

§ 

Anträge  auf  Erwerb  des  Jagdrechts  ^d  an  die  zustindigen 
Verwattimgsbehdrden  (bis  auf  weiteres  die  Amtsforstbehörden) 
ztt  ricbtem  Wenn  nidit  die  Oememde  die  Jagd  bis  zum  1.  Mai 
1920  erworlien  hat,  so  Icann  der  Staat  jeweils  fOr  die  nächsten 
6  Jahre  Uber  die  Jagd  verffigen. 

Für   alle   Ansprüche  aus  diesem  Oesetz  ist  der  Rechtsweg 
ausgeschlossen.    Die   Beschwcnle    führt   an   das  LandwirtschaftS- 
ministerium.    Gegen   die   Entscheidung   des  Landwirtschaftsmini- 
steriums ist  die  Berufung  an  den  Landesverwaltungsrat  zulissig. 


2.  Jagdgesetz  vom  9.  Dezember  1920. 

1.  Jagdbezirke. 

§  1 

Das  Jagdrecht  darf  nur  ausgeübt  werden  in  Jagdbezirken. 
Die  Jagdbezirke  sind  Staats-  oder  Gemeindejagdbezirke.  Die  Bil- 
dung der  Gemeindejagdbezirke  unterliegt  der  Genehmigung  der 
J  agda  uf  sich  tsbebörde. 

§  2. 

Die  Grundstücke  einer  Gemeinde  bilden  in  der  Regel  einen 
Oemeindejagdbezirk. 

Die  Bildung  mehrerer  Jagdbezirke  auf  einer  Oemehidefetd« 
•  mark  ist  zuUssig,  wenn  jeder  Jagdbezirk  raUidestens  200  ha  grofi 
ist;  die  Genehmigung  hierzu  darf  nidit  versagt  werden. 
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Fisenbahncn,  Kun5t<;traRen,  We^e,  Kanäle  und  Wasseriiufc 
mit  Zubehörfläche [1  j^-^ehören  zum  üemeindejagd bezirk. 

Land-  und  forstwirtschaftlich  benutzbare  Grundstücke,  die  im 
Staatsbesitz  stehen,  gehören  nicht  zum  Oemeindejagdbezirk,  soweit 
die  Jagd  auf  ihnen  nicht  nach  §  2  des  Gesetzes  über  die  Ab- 
tretung des  bisher  der  Landesherrschaft  zustehenden  Jagdrechtes 
der  benachbarten  Gemeinde  uberlassen  ist 

OeoidiKten  können  ihre  Oemeindefeldmark  oder  Teile  der- 
selben mit  einer  oder  melirefen  anderen  Oemelndefeldnitrlcen  zu 
einem  gemeinsdiilfUciien  Jagdbezirk  vereinigen. 

Ganz  oder  mindestens  zu  dreiviertel  vom  Walde  umsdilosaene 
Qrandstficke  unter  50  iia  Qr6Be  sind  auf  Antrag  dem  VaM- 
jagdbezirk  gegen  Entsclildigung  zuzulegen.  Voraussetzung  ist,  daB 
der  Wald  mindestens  die  dreifache  Größe  des  umsdilosBenen 
Onmdst&cks  hat  und  einen  einzigen  Jagdiiezirk  bildet 

§  3. 

Die  Jagd  in  einem  Gemeindejagdbezirk  wird  durch  Verpach» 
tung  genutzt    Mit  Genehmigung  der  Jagdaufsichtsbehörde  kann 

die  Gemeinde  die  Ja^d  auch  ruhen  oder  durch  höchstens  drei  an- 
gestellte Ja^^er  ausüben  lassen.  Die  Genehmigung  ist  nach  An- 
horun^^  des  Gemeindevorstandes  jederzeit  widerruflich.  Die  Jagd 
darf  nicht  ruhen,  wenn  ein  Grundbesitzer  dagegen  Einspruch  er- 
hebt 1) 

§  4. 

Für  die  Verpachtung  gelten  folgende  Bestimmungen: 
1.  Die  Paditvertrige  sind  tchrilllfch  abzuschUdkn. 
Z  Die  Jagd  in  einem  J^dbezirk  soll  an  nicht  mehr  als  drei  Per- 
sonen und  an  diese  nur  gemehischafttich  verpachtet  werden. 

3.  Pachtabstinde  und  Unteryerpachtungen  bedOrfen  der  Oc- 
nehmigung  des  Verplchters. 

4.  Die  Pachtzeit  soll  mindestens  sechs  Jahre  betragen. 

5.  Als  Jagdp&chter  sind  nur  jagdscheinberechtigte  Personen 
zuzulassen. 

6.  Für  den  Abschluß  des  Pachtvertrages  ist  der  anli^ende 

Vordruck  zu  benutzen. 
Von  den  Bestimmungen  dieses  Vordruckes  kann  mit  Genehmi- 
gung der  Jagdaufsichtst>ehörde  Abstand  genommen  werden. 

1)  Die  Verpachtung  und  ehie  Abinderung  des  Pachtvertrages 
bedürfen  der  Genehmigung  der  JagdaufUchtsbehöfde.  Die  Ge- 
nehmigung darf  nur  versagt  werden,  wenn  der  Pachtvertrag  gegen 
die  Vorschriften  dieses  Gesetzes  oder  das  <tesetz  v.  14.  Nov.  1919 

(R«g.-Bl.  S.  995)  über  die  Abtretung  des  bisher  der  Landesherr- 
schaft zustehenden  Jagdrechtes  ventOfit  (Änderung  v.  2L  12.  1923.) 
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Pachtverträge,  die  g^en  die  vorstehenden  Vorschriften  ver- 
tloBeii,  sind  nicfatig. 

ZuMnäig  zur  &rfiHifidmy  M  die  JagdaulsiditsbebOffde. 
Sie  »t  bdiigt,  dem  Pidrter  fftr  die  Dtoer  emet  filier  die  Nichttg- 
iwit  cingeleitetaB  Vcrfahicos  die  Aoifibimg  der  Jagd  xii  noter- 
ugeii, 

§  ^ 

Den  Jagdpiditero  itt  die  AnstellttQg  von  Jägern  gestattet 
la  chien  Jagdbezirice  dfirfen  lificiisleBt  did  Jäger  angestellt 


Als  Jäger  dfirffen  mir  großjährige  Permen  angeslelH  werden, 
gegen  die  keine  Teteadien  vorliegen,  die  eine  Veraigung  des  Jagd- 
sdeines rechtfertigen* 

f  7^ 

Der  im  nnmittelbtren  Stutsbesitz  befindliche  Qrmid  nad 
Boden  einschlieBHch  der  Gewisser  wird  hi  Staatsjagdbezirlce  da- 
getdlt»  soweit  die  Jagd  nicht  benachbarten  Oemekden  ilber^ 
Imsen  oder  Oemeindejagdbeziifcen  zugelegt  ist 

II.  Jagdabgidm. 

<  8. 

1.  Jagdberecht^e,  im  Falle  der  Verpachtung  der  Jagd  Jagd- 
l^ter,  haben  am  1,  Juli  jeden  Jahres  an  die  Hauptstaatskasse  ehie 
Jagdabgabe  zu  entrichten. 

Die  Jagdabgabe  bctrigt: 
ffir  Jagdbcziffce  bis  200  ha   ,   ...   .  20 

„    900  ha   ....   .  »U( 

n       n         wSOOha  tOJt 

„        „  „700  ha  2D0UI 

„  „  1000  ha  4O0M 

Für  jede  weiteren  angefangenen  500  ha  wird  ein  Zuschlag  von 
200  M  erhoben. 

Bei  geringwertigen  Jagden  auf  Seen  von  Ober  200  ha  Größe 
kann  die  Jagdaufsichtsbehorde  auf  Antrag  die  Jagdabgabe  nach 
Lage  des  faUes  bis  auf  ein  Viertel  der  angeführten  Sätze  er» 
mifilgen. 

2.  Der  Flächeninhalt  mehrerer  in  einer  Hand  befindlicher  In 
Mecklenburg-Schwerin  belegener  Jagdbezirke  wird  zur  Bemessung 
der  Jagdabgabe  zusammengerechnet. 

3.  Mehrere  jagdberechtigte  oder  jagdpächter  desselben  Jagd- 
Dirkes  haften  für  die  Jagdabgabe  als  Oesamtschuldner. 

4.  Die  Jagdberechtigten  und  Jagdpächter  sind  verpflichtet, 
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sich  unaufgefordert  mit  einem  Antrage  auf  Feststelluiig  und  Cr> 
hebunc:  der  Jagdabgabe  an  dn'^jenifre  Amt  711  wenden,  In  dessen 
Bereich  ihr  Jagdbezirk  belegen  ist.  Kiir  das  Gebiet  der  kreisfreien 
Stidtc  tritt  an  Steile  des  Amtes  der  Rat  der  Stadtgemeinde.  Be- 
Imden  sich  mehrere  in  Meckkoburg-Schwerin  belegene  Jagdbezirke 
in  einer  Hand,  so  steht  die  Auswahl  unter  den  hiernach  zu- 
ständigen Behörden  dem  Verpflichtelen  frei. 

Die  hiernach  zuständigen  Behörden  haben  die  Jagdabgabe 
bis  zum  30.  September  euies  Jeden  Jahres  an  die  Hauptstaatokasse 
(Renterei)  abzuliefern.  Als  Ersatz  für  die  ihnen  erwachsenden 
Kosten  wird  ihnen  eine  Crhebungsgeiiflhr  von  5  vH.  der  abzu^ 
liefernden  jagdat^abe  belassen. 

Iii.  Jagdscheine. 
§  Q. 

1.  Wer  die  Jas^d  ausübt,  muß  einen  auf  seinen  Namen 

lautenden  Jagdschein  bei  sich  führen.  Für  die  Ausstellung  des 
Jagdscheines  sind  die  Amter  und  die  Räte  der  Stadtgemeinden  zu* 

ständig,  und  zwar  ist  diejenige  Stelle  zuständig,  in  deren  Gebiet 
der  Antragsteller  einen  Wohnsit;^  hat  oder  in  deren  Gebiet  sein 
Jagdbezirk  oder  einer  seiner  Jagdbezirke  liegt. 

2.  Treiber  und  Jagdhelfer  bedürfen  keines  Jagdscheins,  wenn 
sie  keine  Schubwaffe  bei  sich  fiihren. 

§  10. 

Der  Jagdschein  gilt  im  ganzen  Freistaat  Mecklenburg- 
Schwerin.  Er  wird  auf  ein  Jahr  ausgesteift.  Personen,  die  nur 
vorühert^ehend  die  Jagd  ausüben  wollen,  kann  ein  auf  drei  auf- 
einander folgende  Tage  gültiger  Jagdschein  ausgestellt  werden. 

§  Ii. 

Die  Gebühr  für  einen  Jahresjagdschein  beträgt  30  M,  für 
einen  Jac^d^ichcin  mit  drcitnjriger  Gültigkeit  10  .U.  Die  aus- 
stellenden Beiiorden  haben  die  Jagdscheni<;chühren  an  die  Haupt- 
staatskasse vierteljährlich  nachträglich  abzuführen.  Als  Ersatz  für 
die  ihnen  erwachsenden  Kosten  wird  ihnen  eine  Erhebungsgebühr 
von  5  vH.  belassen. 

§  12. 

Von  der  Lösung  eines  Jagdschehies  sind  befreit: 
1.  die  Staatsforstbeamten  ehischlieBlich  der  Lehrlmge  bei  der 

Ausabung  der  Jagd  auf  den  Gebieten,  auf  denen  die  Jagd 

dem  Staate  zusteht; 
Z  die  auf  den  Font«  und  Jagdschutz  beeidigten  Angestellten 

und  die  Lehrlinge  im  Privatforstdienst  bei  Ausflbiing  der 

Jagd  In  ihren  Dienstbezirken. 
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§  13. 

E>er  Jagdschein  muß  versagt  werden: 

1.  Penonen,  von  denen  eine  unvorsichtige  FQhrung  der  Schuß- 
waffe oder  eine  Qefthrdung  der  öffentUchen  Sidierliett  zu 
l>eMigen  ist 

Z  Personen,  die  sich  nidit  im  Besitze  der  bOigerficlien  Ehren* 

rechte  hefinden  oder  unter  polizeilicher  Aufsicht  stehen. 

3.  Personen,  die  in  den  letzten  zehn  Jahren  wegen  Totschlags, 
Raubes,  Diebstahls,  Hehlerei,  Unterschlagung,  Zuwider- 
handlnn^  gegen  die  §§  117  bis  119,  294  des  Strafgesetz- 
buches rechtskräftig  verurteilt  sind.  Die  J^gdpoltzetbebörde 
Icann  Ausnahmen  zulassen. 

§  t4. 

Der  Jagdschein  kann  versagt  werden  Personen,  die  wegen 
Jagdvergehens  innerhalb  der  letzten  fünf  Jahre  bestraft  sind. 

§  15. 

Wenn  Tttsichen,  weldie  die  Versagung  des  Jagdscheines 
rechtfertigen,  erst  nach  Erteilung  des  Jagdscheuies  eintreten  oder 
der  ausstellenden  Behörde  belcannt  werden,  so  muB  im  Falle  des 
§  13  und  kann  im  Falle  de»  §  14  der  Jagdscfaehi  für  un- 
gfittig  erklärt  werden.  Eine  Rfickzahlung  der  Gebühr  fhidet  hi 
der  Reget  nicht  statt 

iV.  BehOrdflo. 

i  16u 

Jagdaufsichtsbehörde  und  Jagdpolizeibehörde  ist  der  zustin* 
dige  Amtsausschuß,  dem  für  diese  Zwecke  ein  oder  mehrere 
Staatsforstbeamte  mit  beratender  Stimme  beizuordnen  sind.  Der 
Amtsausschuß  führt  auch  die  Aufsicht  über  die  Oemeindejapd- 
bcztrke  unter  Oberaufsicht  des  Lnndw  irtschaftsministeriums.  Die 
Beschwerde  gegen  die  Entscheidung  der  j agdauf Sichtsbehörde,  der 
Jagdpolizeibehörde  und  der  zur  Erteilung  des  Jagdscheins 
berufenen  Behörden  führt  an  das  Landwirtschaftsministerium; 
sie  steht  auch  den  Staatsforstbcamten  zu.  Gegen  die 
Entscheidung  des  Landwirtschaftsministeriums  können  die  Be- 
teiligten bei  diesem  buinen  zwei  Wochen  vorstellig  werden. 
Die  Vorstellung  hat  keine  aufschiebende  Wirkung,  wenn  das 
Ministerium  dies  bei  Qefahr  fan  Verzuge  besthnmt  Ober  die  Vor- 
tteSung  beichfiefit  der  Landesverwaltungsrat,  wenn  das  Mhii« 
steiittin  der.  Vorstelhing  kefaie  Folge  gibt 

V.  Strafvorschriften. 
§  17. 

Mit  Geldstrafe  bis  zu  20  M  wird  bestraft,  wer  bei  Ausübung 
der  Jagd  keinen  jagi4ächem  bei  sich  führt. 


6» 
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«  18. 

Mit  Geldstrafe  von  60  bis  ISO  oder  mit  Haft  wird  be- 
straft, wer  die  Jag^d  ohne  den  vorgeschriebenen  Jagdschein  ausübt 

Im  Wiederholungsfalle  können  die  mitgeführten  Jagdgeräte 
und  Hunde  eingezogen  werden,  mögen  sie  dem  Schuldigen  ge- 
hören oder  nicht. 

Die  Strafe  kann  ebenso  wie  die  aus  §  17  zu  erkennende  durch 
polizeiliche  Strafverfolgung  festgesetzt  werden. 

VI.  Ausfflhrungs-  und  Übcrgangtbeitlmiiiimgeo. 

§  19. 

Durch  die  Bestimmungen  unter  I  dieses  Gesetzes  werdei 
die  außer  dem  früheren  landesherrliciieii  Jagdrecht  bestehendes 
Jsgdberechtigungeii  nicht  berahrt 

§  20. 

Bis  7um  Inkrafttreten  der  Amtsordnun^  liegen  die  Fest- 
stellung und  Erhebung  der  Jagdabgabe  und  die  Aus^tellunj?  der 
Jagdscheine  den  Domanialämtem,  den  Räten  der  Stadtgemeinden, 
den  Klosterämtcrn  und  den  für  die  ritterschaitlichen  Bezirke  be- 
steilten Kommissaren  ob. 

Bis  dahin  werden  die  in  §  16  dem  Amtsausschuß  zu- 
gewiesenen Befugnisse  von  der  zuständigen  Kreisbehörde  für 
Volksemährung  ausgeiibt 

§  21. 

Die  Verordniinpi'  vom  22.  Januar  1859,  betreffend  die  Aus- 
übung der  Jagdfolge  und  des  Jagdrechtes,  wird  aufgehoben. 


Anlage  zum  Jagdgesetz. 

Vertrag  Ünf  die  VcrpacUm^  der  gesamten  JßgL 

§  1. 

Die  gesamte  Jigd  in  dem  QemeindeJ^bezirlc  .   «   .  *  • 

der  Gemeinde  wird  dem  .   .  .  • 

 «    .      vom  1.  Juni  19  .  .  ab  auf 

.  .  .  Jahre,  also  bis  zum  31.  Mai  19  .  zur  Ausübung  nsch 
Ma0gabe  der  gesetzlichen  Vorschriften  und  der  nadistebeoda 
besonderen  Bedi  ngungen  \'erpachtet. 

Der  Oemeindejagdbczirk  hat  eine  Fiächengröße  von  ...  tu 
und  umfaßt  , 
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Für  die  vontehenden  OrÖficnuigabai  wird  keine  Qewibr 
geleietet.  Sodten  im  Laufe  der  Pichtzeit  Omadstficke  eiit  dem 
Qemeittdejag^dbezirk  atittcheiden,  wo  höft  die  Jagdniitzmig  des 
Pächters  mit  dem  Ta^e  des  Aitssclieidefls  auf,  dagegen  entieckt 
sich  die  Jagdnittziing  olme  weiteres  auf  Orundstftcke»  die  wih- 
rend  der  Paditzeit  dem  Oemeindej«gdbezirk  angeadikmen  werden. 
Im  ersten  Falle  tritt  eine  anfemeisene  ErmiBiipnig»  Im  zweiten  eine 
angemessene  Erlidliung  des  Padilpreiies  ein,  die  im  Streitfälle 
anter  Ausschluß  des  Reditsweges  durdi  die  Jegdaufslditsbehörde 
festgesetzt  winL 

§  2. 

Gesetzliche  Änderungen  des  Jagdrechts  begründen  weder  für 
den  Pächter  noch  für  den  Verpächter  Ansprüche  auf  Entschädigung 
oder  Aufhebung  des  Vertrages,  es  sei  denn,  daß  die  Verände- 
rungen so  erheblich  sind,  daß  wesentliche  Bestimmungen  des 
Pachtvertrages  mit  ihnen  nicht  mehr  im  Einklang  stehen. 

Die    durch    Verordnung    vom    15.    April   1904,   betreffend  die 
Sdionzeit  des  Wildes,  vorgesdiriebenen  Sdionzeiten  sind  folgende: 
!•  för  Rot-  und  Damwild: 

die  Zeit  vom  1.  Mäiz  bis  31.  Juli, 

2.  für  Rehwild: 

a)  fOr  Rehböcke: 

die  Zeit  vom  16.  Januar  bis  15.  Juni, 

b)  für  weibliche?   Rehwild  und  Rehkitzen: 

die  Zeit  \om  16.  Januar  bis  31.  Oktober, 

(Rehkitz  heißt  das  jiin^e  Reh  im  Geburts- 
jahr und  im  kommenden  Jahre  bis  zum 
30.  April.) 

3.  für  Hasen: 

die  Zeit  vom  1.  Februar  bb  15.  September, 

4.  für  Auer-  und  Birkhähne: 

die  Zeit  vom   1.   Juni  bis  30.  September  (Hennen 
sind  überhaupt  zu  schonen), 

5.  a)  für  Fasanenhähne: 

die  Zeit  vom  1.  April  bis  30.  September, 
b)  für  Fasanen hennen: 

die  Zeit  vom  1.  Februar  bis  30.  September, 

6.  für  Feldhühner,  Wachteln  und  die  verschiedenen  Arten  von 

Brachvögeln: 

die  Zeit  vom  1.  Dezember  bis  31.  Juli, 

7.  für  Trappen  und  wilde  Schwäne  (vgl.  aber  §  3  a.  E.): 

die  Zeit  vom  1.  April  bis  30.  Juni, 
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8w  für  Wald-  und  Wassenchaefifen,  d.  h.  die  vencbiedeoco  Be> 

kasstneaarten : 

die  Zeit  vom  16.  April  bis  31.  Juli» 
9.  für  wilde  Tauben: 

die   Zeit  vom   16.   April  bis  30.  Jimi, 

10,  für  Drosseln  (Krammetsvögel): 

die  Zeit  vom  1.  Januar  bis  20.  September, 

11.  für  alle  Arten  von  Wildenten: 

die  Zeit  vom  1.  Februar  bis  30.  Juni. 
Die   Anfangs-  und  Endlage  sind  m   den  Fristen  mit  ein« 
geschlossen. 

I  3. 

Pächter  verpflichtet  sich,  die  Jae^d  nach  feder  Richtunj^  hin 
V  citimännisch  und  pflee^lich  zu  behandeln.  Der  jahrliche  Abschuß 
darf  heim  Rotwild  die  Anzahl  von  .  ,  .  Stücken,  beim  Dam- 
wild die  Anzahl  von  .  .  .  Stücken»  beim  Rehwild  die  Anzahl  voo 
.  .  .  Stücken  nicht  überschreiten.  Rot-,  Dam-  und  Rehwild  darf 
nur  mit  der  Kugel  geschossen  werden. 

Piditer  darf  die  Jagd  niemals  mit  Windhunden  oder  paiforce- 
mS0tg  hetzenden  Hunden  aus&ben,  auch  mit  Ausnahme  von 
Kaninchen  kern  cBbares  WiU  durch  irffendeme  Art  des  Fanget 
erbeuten.  Ffir  Sauen  sind  Saufinge  gestattet 

Zur  Verhinderung  der  Ausrottung  seltener  VogelsriM  ist 
dem  Pächter  das  Erlegen  und  das  Ausnelimen  der  Eier  und  JoogCD 
nachstehender  Vfigel  untersagt: 

Adler  aller  Art,  Bussarde  aller  Art,  Wanderfalken,  Gabel- 
weihen (schwarze  und  rote),  schwarze  und  weiße  Stßfcbe, 
Kraniche,  Robrdomroebi,  Kolkraben,  Blauraken,  Komorsne^ 
Schwäne. 

§  4. 

Die  Ja£^d  auf  dem  veqiachteten  Jag^dgelände  darf  nur  durch 
den  Pächter  selbst  oder  durch  die  von  ihm  angestellten  Jagd- 
schutzbeamten aus^reuht  werden,  durch  andere  nur  in  seinem  oder 
des  Schut/.beamten  Beisein.  Ausnahmen  hiervon  in  ganz  vcrcLn- 
zeltcn,  durchaus  unbedenklichen  Fällen  zuzulassen,  steht  zur  Eat- 
Scheidung  des  Verpächters. 

Jede  Unterverpachtung  und  jeder  Pachtabstand  bedürien  der 
schriftlichen  Genehmigung  des  Verpächters. 

§  5. 

Pächter  ist  zur  Handhabung  d^  Jagdschutzes  verpflichtet 
und  hat  Zuwiderhandlungen  wider  die  §|  292,  205  und  SM  Nr.  10 
und  11  des  Strafgesetzbuchs,  wider  die  Verordnung  vom  14.  Ja- 
nuar 1871,  betreffend  das  Jagdrecht,  sowie  wider  die  Veroid- 
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hung  vom  15.  April  \W,  betreffend  Schonzeit  des  Wildes, 
zur  Betirafimg  aatttzeigen. 

Pächter  Ist  zur  Vertilgung  etwa  vorhandener  wilder  ICa« 
oinchen  und  Sauen  verpflichtet  und  hat  sich  auch  die  Vertilgung 
alles  der  Jagd  schädlichen  Raubzeuges  angelegen  sein  zu  lassen. 

Verpächter  behält  sich  das  Recht  vor,  die  Vertilgung  der 
wUden  Kaninchen  selbst,  jedoch  ohne  Feuerwaffen,  ausführen  zu 
lassen,  wenn  die  Vertilgungsmaflregeln  des  Jagdpächters  ilun  un* 
genügend  erscheinen. 

Das  Aussetzen  nicht  einheimischer  Wildarten  ist  ohne  Ge- 
nehmigung des  Landwirtschaftsministcriums  verboten.  Das  Aus- 
setzen wilder  Kaninchen  ist  durch  Landesgesetz  untersagt 

§  7. 

Pächter  darf  die  Jagd  nur  unter  tunlichster  Schonung  der 
Feldfriichte  ausüben.  Treib-,  Such-  und  Pörschjagden  im  hohen 
Kom  und  hohen:!  Oras  und  Klee  sind  verboten.  Treiber  dürfen 
Wiesen  und  besäte  Felder  nur  bei  trockenem  oder  gefrorenem 
Boden  und  letztere  auch  nur  in  der  Zeit  vom  1.  Oktober  bis  zum 
1.  März  betreten.  In  Zuckerrübcnfcldtrn  ist  die  Ausübung  der  Jagd 
mit  Ausnahme  des  Abschusses  von  Rot-  und  Damwild,  Sauen  und 
Rehbdeken  auf  dem  Anstände  und  der  Pürsche  bis  zum  14.  Sep* 
tember  ehischliefiUcfa  verboten. 

Ausnahmen  von  der  Bestimmung  hi  Absatz  1  smd  nur  mit 
aiisdradclicher  Zustimmung  desjenigen  gestattet»  dem  die  Ernte 
^retmlut. 

§  8. 

Pächter  haftet  für  allen  bei  Abhaltung  von  Jagden  ent- 
stehenden  Flurschaden,  desgleichen  für  den  auf  dem  jagdgelände 
etwa  vorkommenden  Wildschaden  einschließlich  der  Feststcllung^s- 
kosten,  soweit  solcher  jetzt  und  künftig  gesetzlich  ersatzpflichtig  ist. 

Der  [\ichter  verpflichtet  sich,  den  Verpächter  bei  Feststellung 
des  Wildschadens  zu  vertreten.  Will  er  sich  hierbei  eines  Ver- 
treters bedienen,  so  hat  er  dessen  Name  und  Wohnort  dem  Ver- 
pächter zu  nennen. 

§  9, 

PIchter  ist  verpflichtet,  sich  und  seine  mit  der  Ausübung  der 
Jagd  betrauten  Angestellten  bei  euier  leistungsfähigen  uilindlschen 
Haftpflichtversicherungsgesellschaft  gegen  Haftpflicht  zu  versichern 
und  dieses  dem  Verpächter  auf  Verlangen  nachzuweisen. 

§  10. 

Die   jährliche  Jagdpacht  beträgt  Mark  (hi 

Buchstaben  Mark).  Sie 
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wird  für  das  erste  ^sditjiiir  bei  Untersdirift  des  Vcrtniges 
fOr  dk  Folge  sllemat  am  t.  Juni  vorweg  für  ein  Jahr  an  die  vom 
Vetpiditer  zu  besümmende  Zahlstelle  gezahlt 

Vor  Entrichtung  der  Jahrespacht  ist  Pachter  nicht  berechtigt 
die  Jagd  auszuflbeo. 

Geschieht  die  Verpachtung  der  Jagd  an  mehrere  Pachter 
gemeinschaftlich,  so  haften  sie  für  die  ErfüUuog  des  Pachtvertrages 
als  Oesamtschuldner. 

§  11. 

Dem  Verpächter  bleibt  das  Recht  vorbehalten,  den  Vertrag 
ohne  vorhenjre  Küridiirunp  aufzuheben,  wenn  sich  Pächter  grobe 
Verfehlungen  gegen  die  Pachtbedmgungen  zuschulden  kommen 
läßt,  oder  ihm  der  Jagdschein  entzogen  wird.  Im  Streitfalle 
entscheidet  die  jagdaufsichtsi>ehörde  unter  Ausschluß  des  Reclits- 
weges. 

§  12. 

Bei  Verletzung  der  gesetzlichen  Schonzeiten  und  der  Be- 
stimmujigeii  in  §  3  dieses  Vertrages  hat  Pachter  außer  der  ver- 
wirkten gesetzlichen  Strafe  den  Wert  des  erlegten  Wildes  nach 
Forsttaxe  aa  die  verpachtende  Gemeinde  zu  erstatten,  die  außer- 
dem berechtigt  bt,  den  Jagdpachtvertrag  ohne  Einhaltung  einer 
Kflndigungsfrist  aufzurufen.  Eine  Rfickzahlung  der  bereits  ent- 
richteten Pacht  findet  nicht  statt 

Im  Streitfälle  entscheidet  die  zuständige  JagdaufsIchtsbehMe 
unter  Ausschluß  des  Rechtsweges. 

t  13. 

Ffir  alle  Ansprfiche  aus  diesem  Vertrage  sfaid  die  ffir  den 
veipachieten  Oemehidebeziric  ausfindigen  Gerichte  aosacUteßlich 
zustandig. 

§  14. 

Im  Falle  des  Ablebens  des  Pächters  erlischt  dieser  Vertrag 
mit  dem  auf  den  Tod  folgenden  3!  Mai.  Süid  mehrere  Pichter 
vorhanden,  sind  die  überlebenden  Pächter  zur  Fortsetzung  des 
Pachtvertrages  berechtigt  und  verpflichtet 

§  15. 

Der  Pächter  hat  bei  Unterschrift  dieses  Vertrages,  welcher 
doppelt  ausgefertii^t  wird,  die  gesetzlichen  Stempelkosten  für 
beide  Ausfertigungen  zu  «statten. 

/"^ 

I  Gemeinde-  \  •  -  f    18. 

\^    Stempel  y 

\^         /   ^  den  .......  . — 19 
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§  1. 

Einleitung. 

Schon  unter  der  Herrschaft  des  alten  Rechts') 
war  das  Verhältnis  des  Erfüllungsgescbäfts  zu  dem 
ihm  zu  gründe  liegeDden  schuldoeriscben  (obligatori- 
schen) Geschfift        viel  erörterte  und  mannigfach 
umstrittene  Frage.  Der  Kampf  der  Meinungen  ist  durch 
das  bürgerliche  Gesetzbuch  nicht  beendet  worden,  er 
hat  vielmehr  unter  Geltung  des  neuen  Rechts  seine 
Fortsetzung  erfahren  und  zu  den  alten,  meist  aus 
dem  Arsenal  juristischer  Denkgesetze  entnommenen 
Waffen,  mit  denen  frilher  die  Fehde  fOr  und  wider 
die  Wirkung  der  causa  auf  die  Erfflilung  bestritten 
wurde,  haben  die  Widersacher  neue  aus  den  Worten 
des  BGB.  und  der  Begründung  des  Gesetzentwurfes 
sich  zu  schmieden  gesucht   So  findet  ein  Versuch 
seine  Rechtfertigung,  der  sich  mit  den  Wirkungen  der 
causa-Mfingel  auf  das  Erffillungsgeschäf t  befassen  will. 
Freilich  kann  es  nicht  dessen  Aufgabe  sehi,  die 
Lösung  dieser  Frage  auf  Grund  des  BGB.  unter  dog- 
matischen Gesichtspunkten  zu  unternehmen.  Dies 
wurde   eine   Durchforschung   des  weitverzweigten 
Problems  der  causa  erfordern,  nicht  minder  auch 
einer  Erörterung  der  Rechtsuatur  der  Erfüllung  wie 

0  Sohm,  Inslltutionfiii  S.  838  f.  B8hr,  Die  Anerkennung  als 
Verpfiidifongsgrund  §  4  S.  15  und  die  in  1^.  3,  4  allegierten 
Quetlenbelege.  v.  Savigny,  Das  ObKgationenredit  §  78  Bd.  II  S. 
S54ff.  V.  niering,  Geist  des  römlsdien  Redita  g  55  Bd.  IH  ins- 
iMsondera  S.  905ff.  Pliilipp,  Der  Bordellverkauf,  Ztsdirft.  I.  Rpfl 
i.  Bay.  05  S.  401.  Audi  Stampe,  Das  Causa*Problem  des  Zti^l- 
redits  I  5  S80. 
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der  Ahgtmtmg  der  abstralcten  Hechtsgeschlfla  auf 

dem  (lebiete  des  Sachenrechts  von  jenen,  die  ins  Be- 
reich der  Schuldverhältnisse  zu  verweisen  sind.  Nur 
beitragen  sollen  die  folgenden  Erörterungen  zur  Lösung^ 
jener  Froblemei  indem  aie  die  Stellungnahme  der 
Rachtssprechaiig  zu  Omen  m  oDtwlckehi  und  etnar 
WttrdlguDg  an  nntendeben  versuchen.  Bei  der  antnii- 
tativen  GeltaniTi  die  die  Instanagerichte  den  Erkennt 
nissen  der  Obergerichte  einzuräumen  pflegen  -  haben 
doch  die  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  der 
Praxis  nahezu  Gesetzeskraft  I  — ,  bei  der  achtungs- 
vollen WQrdigUttg,  die  die  Meinun^skundgebungea 
unseres  höchsten  Gerichtshofes  auch  den  be» 
rufensD  Vertretern  der  Theorie  flnd^  dürfte  aine 
Beleuchtung  der  gerade  auf  diesem  Gebiet  alles  eher 
als  einheitlichen  Rechtsprectiung  des  Interesses  nicht 
entbehren. 


§  2. 

Die  Sttlbsiäadigkett  des  ErmmgBge^mtUs. 

A.  Die  Rechtsprechung. 

In  nahestt  einhelliger  Praxis  haben  seit  dem  hh 

krafttreten  des  BGB.  unsere  sämtlichen  Obergerichte, 
unter  Führung  des  Reichsgerichts,  den  Grundsatz 
aufgestellt,  dass  rechtsbegrifflich  eine  Abhängigkeit 
von  dem  ihm  zugrunde  liegenden  schuldnerischen 
Reebtsgeschfift  nicht  stattfindet  Die  Rechtsprechung 
geht  dabei  davon  aus,  dass  das  B0R  den  rOniiacli- 
rechlichen  Grundsätsen  ^)  folgend  unterscheidet  zwi- 

0  Solim  a.  a.  O.,  Windsdieid-Kipp,  Pandektenredit.  §  483 
Bd.  n  S.  aac  UMvIiii  a.a.O.,  BÜir  a.a.O^  Philipp  a.a.O., 
ober  audi  Stampe  a.a.O.  |7«.E.$«S8» 
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sehen  denjenigen  VertrSgen,  welche  gerichtet  sind 
auf  Bnseugung  eines  SehuldverbältnisBes  —  schuld- 
nerisehe,  „obügatorfsche''  Veitrflge  —  und  denjenigen, 

welche  die  durch  den  schuldnerischen  Vertrag  ent- 
standene Verpflichtung  zu  erfüllen  bestimmt  sind  — 
Erfiillunt{S!ZGschAfte,  „solutorische"  Geschäfte  \),  ab- 
strakte Verträge,  auf  dem  Gebiete  des  Sachenrechts 
dioglicbe  Verträge  genannt 

Diese  Unterscheidung  hat  die  Gerichte  zn  dem 
Schloss  geführt,  dass  Bfängel  des  scbuldnerischen 
Vertrags,  des  KausalgeschSfts,  die  sog.  causa-MSngel, 
an  sich  auf  das  Erfüllungsgeschäft  nicht  hinüber 
wirken.  In  einer  nahezu  unübersehbaren  Reihe  von 
Entschcirliin^^en  finden  wir  diesen  Gedanken  zum 
Ausdruck  gebracht:  vgl.  RGE.  Bd.  52  S.  III  (114); 
Bd.  57  S.  95  (96);  Bd.  63  S.  179  (185);  Bd.  6ü  S.  415 
(418);  Bd.  68  &  97  (100);  Bd.  69  S.  18  (16);  Bd.  70 
a  65  (57);  Bd.  70  a  423  (428);  Bd.  72  a  61  (63); 
Bd.  75  a  68  (71,  74  f.);  Bd.  78  a  41  (44);  Bd.  78  a 
282  (285);  Kedu  04  S.  534  Nr.  2356;  Gruchots 
Beitr.  Bd.  52  S.  1064  (1066);  Seufferts  Archiv  Bd.  66 
S,  353  Nr.  183;  JW.  1907  S.  548  Nr.  1;  1911  S.  :n7 
Nr.  2;  Zeitschr.  f.  Rpfl.  i.  B.  1912  S.  440  Nr.  V;  Ent- 
scheid, des  Obersten  LG.  Bd.  1  S.  510  (511);  Bd.  1 
a  697  (700);  Bd.  3  a  274  (278);  Bd.  6  S.  393  (394); 
Bd.  9  a  523  (525);  Rechtsprechung  d.  OLG.  Bd.  0 
a  16.  o;  Bd.  15  a  314 

Dieser  Schluss  ist  allerdings  nirgends  mit  dieser 
Schärfe  ausgesprochen.  Das  Reichsgericht  hat  nicht 
verliannt,  dass  hier  einn  ahweicliende  lieurttnlun^^  tür 
die  abstrakten  Geschäfte  auf  dem  Gebiet  des  Sachen- 
rechts und  die  auf  dem  Gebiet  der  Schuld  Verhältnisse 
~  auch^  diese  werden  von  der  Recbtsprecbung  als 

Ö  Stampe  a.a.O.  §  6  a  30. 
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ErfflUungsgesebäfte  aufgefasst —  denkbar  wftre  ^ ;  ee 

war  sich  bewusst,  dass  eine  solche  Unterscheidung 
auch  tatsächlich  in  der  Rechtslehre*)  vertreten  wird 
und  hat  sich  daher  jeweils  darauf  beschränkt,  jenen 
Grundsatz  auszusprechen  für  die  abstrakten  Recbts- 
gescbfifte  auf  dem  io  Frage  stetaenden  Gebiet 

1.  ErfOUungicwciilfte  auf  den  Oabicte  des  SadienrMlits. 

Die  Grandlage  der  reicbsgerlcbtlicben  Recht- 
sprechung bildet  der  bereits  in  der  Eotscb.  Bd.  52 

S.  III  (114)  ausgesprodiene  ond  immer  wiedm^ 
kehrende*)  Satz,  das  BGB.  habe  „die  Entstehung  des 
din  ^'liehen  Rechts  von  dem  zugrunde  liegenden 
Kausalgeschäft  losgelöst";  hierauf  baut  das  Reichs- 
gericht seinen  Standpunkt  auf. 

Die  zwei  Rechtsgescliäfte,  die  begrifflich  streng 
zu  scheiden  sind,  das  obligatorische,  durch  das  die 
Leistung  versprochen,  und  das  dingliche,  durch  das  sie 
gegeben  und  damit  jenes  Versprechen  eingelöst  wird, 
sind  darnach  für  die  juristische  l^etraciitungsweise  zu 
trennen.  „Beide  gehören  verschiedenen  Rechtsgebieten 
an."  Das  obligatorische  Geschäft  schafft  nur  Recht 
unter  den  Parteien,  das  dingliche  fordert  Beachtung 
durch  die  Gesamtheit  der  Rechtsgenossen.  Jenes 
wirlct  sonach  relativ,  dieses  absolut  [RGB.  Bd.  57 
&  96  (96)] 

0  RGE.  Bd.  64  S.  146  (148);  vgl.  aud\  Bd.  63  S.  179  (184). 
^  ROE.  B4.68  S.97  (99f.);  Gntdioto  Beitr.  BiL  52  S.106« 
(1066). 

»)  Crome,  Sdiuldverhaltnisse  §  322  Z.l.  S.  1001  f.,  Kling- 
müller, Das  Sdiuldversprerhen  und  das  Schuldonerkenntni«;  ^  7^ 
Z.  4  insb.  S.  137  FN.  1,  Ncubedcer,  Der  abstrakte  Vertrag  im 
Ardiiv  f.  b.  R.  Bd.  22  5.  85  ff.  §  3  Z.  2. 

«)  Vgl.  insbes.  audi  Bd.  63  i>.  180  (184),  Bd.  70  S.  55  (57); 
Bd.  75  5.  68  (74). 
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Das  Ractaenrechtliehe  Geschift  findet  sonach  zwar 

seine  Veranlassung,  seine  causa,  in  einem  anderen 
Recbtsgeschäft,  das  auf  dem  Gebiet  der  Schuldver- 
hältnisse  liegt.  „Die  Zweckvorstellung,  die  den  Willen 
dea  Gebers  bestimmt,  ist  die  Ursache  der  Lieistung, 
die  der  Qeber  zur  Erreichung  des  Zwecices  macht^ 
[Entsch.  Oberst  LG.  Bd.  1  &  697  (700).]  Aber  die 
dem  dinglichen  Geschäft  eigentQmtiehe  Wirkunif  bringet 
es  aus  sich  selbst  hervor.  So  lautet  der  unmittelbar 
aus  dem  Gesetz  abgeleitete  Schluss.  Auf  dem  Gebiet 
des  Immobiharsachenrechts,  also  insbesondere  für  die 
Aufiasaung,  aber  auch  für  die  Hypothekbestellung  u.  a., 
Iftaat  sich  dieser  gewinnen  aus  §  873  BGB.  Die  ,,£ini- 
gung  des  Berechtigten  und  des  andern  Teiles  ftber 
den  Eintritt  der  Rechtsfinderung",  nicht  der  Vertrag, 
durch  den  die  Bereitschait  zu  dieser  Einigung  be- 
kundet wird,  ist  das  Entscheidende  [HGE.  Bd.  52  S. 

III  (114)]. 

Was  für  Grundstücke  die  Auflassung  bedeutet, 
sofern  zu  ihr  die  Eintragung  der  gewollten  Rechts- 
indening  ins  Grundbuch  tritt,  das  ist  fflr  bewegliche 
Sachen  die  mit  der  Übergabe  verbundene  Einigung 
(§  929  BGB).  F>eide  sind  ihrer  rechtlichen  Natur  nach 
gleichartig  und  dementsprechend  gleich  zu  behandeln, 
sie  Wiarden  zusammengefasst  unter  dem  Begriff  des 
dinglichen  Vertrags,  .der  „Einigung**  ih  der  Sprache 
des  BGB.  ^)  IMeser  dingliche  Vertrag  trägt  „die  Macht, 
eine  sadienrechtUche  Wirkung  hervorzubringen,  in 
sich  selbst."  Er  ist  auf  sk:h  selbst  gestellt,  wird 
daher  abstrakt  genannt.  [ROK.  Bd.  63  S.  179  (iö4); 
RGR  in  Gruch.  Beitr.  Bd.  52  S.  1064  (1066).] 

Diese  selbständige,  abstrakte  Natur  des  sachen- 
rechtlichen  Erfüllungsgeschäfts,  die  Tatsache,  dass  es 

>>  RGE.  Bd.  63  S.  179  OSSh  Bd.  68  S.  97  (99). 
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aus  dem  Kausalge&cbäft  „keinen  seine  Wirksamkeit 
bediiigeiideD  Faktor  tieraber  nimmt**  [RGE.  Bd.  63 
S.  179  (186)],  fObrC  dazu,  dass  es  nur  Yon  MSngeln 
betroffen  wird,  die  ihm  selbst  anhaften.  Die  Ifitaigel 
des  Kansalges^htfts  sind  als  solehe  niebt  aneb  Mängel 
des  Erf ülliings^eschäfts.  Das  gilt  für  sämtliche  Mängel, 
die  dem  Kausalgeschaft  anhaften  können. 

a)  Die  Nicbtiglseit  des  Kansalgescbfif t& 

Es  kann  sich  hier  stets  nur  um  eine  Nichtigkeit 
handeln,  die  ihren  Grund  in  einem  innern,  materiellen 
Mangel  hat,  nicht  um  eine  solche,  die  aus  einem 
äussern,  formalen  Fehler  entspringt  Denn  von  den 
vieien  Fällen,  in  denen  das  BGB.  eine  Formvorscbrift 
auf  dem  Gebiete  der  Schuidverbftltnlsse  Icennt  kommt 
nur  die  Formvorscbrift  des  §  313  Satz  1  B6&  bi  be- 
tracht  Der  Mangel  bewirkt  nun  zwar  die  Nichtigkeit 
des  Vertrags  (§  125  Satz  1  BGB);  ist  aber  der  ding- 
liche Veitrag  in  der  vorgeschriebenen  Form  (i^  873 
Abs.  1  BGB.)  geschlossen,  so  wird  damit  auch  der 
schuldnerische  Vertrag  seinem  ganzen  Inhalt  nach 
gültig  (§  313  Satz  2  BGB.)  Hin  gQltiger  dingUcber 
Vertrag,  dem  ein  nichtiger  Kausalvertrag  zugrunde 
liegt;  ist*  sonach  unter  dem  Gesichtspunkt  des  §  313 
BGE  ausgeschlossen.^) 

Bei  diesen  innern  Mängel  hat  nun  die  Recht- 
sprechung behandelt: 

a)  Die  Unsittlichkeit  der  causa. 
Diese  berührt  als  solche  das  dingliche  Rechts- 
geschäft nicht  An  dieser  Regel  hat  zunftchst  das 

>)  Sdiriftformt  §§  416,  5«6,  701,  766.  78<^  781,  783,  784. 
708.  705»  geriditlldie  oder  notarielle  Formt  g§  Sil,  318,  315} 
Sffentlidie  Besleubigunss  %  411. 

*)  VgL  Turnou'Pflrsler  Uegensdiafterechf  Bern.  UIA  su  §  873 
Bd.  1  S.  101. 
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Belchsgeiicbt  In  ständiger  Rechtsprectaung  festgehalten. 
V^I.  die  fintscb.  Bd.  57  a  95  (96);  Bd.  63  S.  179 
(185);  Bd.  Ü8  S.  97  (99  ff );  Bd.  75  S.  68  (74);  Bd.  78 
S.  282  (285);  JW.  1907  S.  548  Nr.  1;  1911  S.  317 
Nr.  2;  Recht  1904  S.  534  Nr.  2356  (III.  Strafsenat). 
Insbesondere  steht  auch  das  Urteil  des  II.  Zivilsenats 
vom  5.  Dez.  1911  [Bd.  78  S.  41  (44)],  das  der  auch 
sonst  beicundeten  nocb  unten  zu  entwickeidden  Ansicht 
dieses  Senats  entsprechend  in  anderer  Richtung  einen 
Umschwung  in  der  Rechtsprechung  anzubahnen  scheint, 
mit  diesem  Grundsatz  der  begriff  liehen  Selbständig- 
keit des  dinglichen  und  des  schuldnerischen  Vertrags 
nicht  in  Widerspruch. 

Auch  die  andern  Gerichte  haben  sich  diese  Ansicht 
des  Reichsgerichts  zu  eigen  gemacht,  so  das  Oberlandes 
gericht  iüel  in  zwei  Entscheidungen  vom  18.  H.  1903 
[Rspr.  Bd.  9  S.  160]  und  vom  5.  IL  1907  [Rspr.  Bd.  15 
S.  314].  Nur  das  Oberlandesgericht  Dresden,  das  auch 
sonst  vermeidet,  sich  der  höchstrichterlichen  Recht- 
sprechung  in  diesem  Punkte  anzuschliessen  [E.  v.  14. 
VII.  05,  Rechtsprechung  Bd.  13.  S.  321  2.  Abs.;  auch 
E.  V.  28.  VL  07,  Rechtsprechung  Bd.  18  S.  58  w.J,  will 
die  Frage  bejahen,  „ob  die  Nichtiglceit  des  Grundge- 
schfifts  auch  die  dingliche  £inigungp  die  zu  seiner 
ErfOUung  erfolgte  Auflassung  des  Grundstflclcs  ergreift" 
[B.  V.  23.  IR.  06,  Rechtsprechung  Bd.  13  S.  321  1.  Abs.]. 
In  Wirklichkeit  bejaht  es  aber  diese  Frage  gar  nicht, 
ja  es  beschäftigt  sich  nicht  einn^;ü  mit  ihr;  es  erörtert 
nicht  ob  nach  dem  Recht  des  BGB.  das  dingliche 
Rechtsgeschäft  seioem  Wesen  nach  abstrakt  ist  oder 
nicht,  ob  daher  causa-Mängel  auf  dasselbe  einwirken, 
sondern  tritt  vielmehr  an  die  Frage  heran,  ob  nicht 
eben  der  Orund,  der  das  ICausalgeschäft  unsittlich  und 
daher  niditig  erscheinen  lässt,  die  gleiche  Wirlcung, 


Digitized  by  Google 


~  16  - 

selbständig  und  obne  den  Dmweg  Ober  das  Kausal« 
geschfift  im  Hinblick  auf  das  dingliche  Geschäft  hat 
oder  haben  kann.  Davon  wird,  wie  von  der  erwShnten 

Entsch.  des  Reichsgerichts  Bd.  78  S.  41,  unten  zu  reden 
sein.  Unter  dem  gleichen  Gesichtspunkt  wird  dann 
auch  die  I^ntsch.  des  Oberlandesgerichts  Kassel  vorn 
2L  IX.  Oö  [Rspr.  Bd.  11  S.  303  hj  zu  betrachten  sein. 

Auch  die  Entsch.  des  bayerischen  Otierst  LG. 
vom  3.  L  1910  [Bd.  11  S.  1  (9)]  ist  gegen  die  Auf- 
fassung des  Reichsgerichts  nicht  verwertbar,  denn  sie 
stellt  nur  beiläufig  die  Niditigkeit  ehier  Hypothek  als 
Folge  des  nichtigen  Kausalgeschäftes  fest,  ohne 
weiteren  Anlass  zu  nehmen  sich  über  die  Gründe  zu 
äussern,  beschäftigt  sich  zudem  wesentlich  mit  altem 
Hecht,  für  das  infolge  des  streng  akzessorischen 
Cliarakters  der  Hypothek  gemäss  §  2  des  bayerischen 
Hypothekengesetzes  vom  1.  Vi  1822  besondere,  vom 
geltenden  Reichsrecht  abweichenden  Normen  Ratz 
.  greifen^).  Das  Gleiche  gilt  von  ^ner  kurzen  Be- 
merkung in  der  Entsch.  vöm  13.  V.  1912  [Bd  13 
S.  325  (383)1  —  und  dies  alles  umsoniehr,  als  das 
Oberst.  LG.  sonst  sich  durchaus  auf  den  Standpunkt 
der  begrifflichen  Trennung  von  causa  und  Erfüllung 
stellt  [Entsch.  Bd.  1  S.  510  (511);  Bd.  1  S.  697  (700); 
Bd.  3  Seite  274  (278);  Bd.  6  S.  393  (394)  insbes.  Bd.  9 
a  528  (525)1. 

(i)  Die  Verbotswidrigkeit  der  causa. 

Das  Reichsgericht  hat  noch  keine  Gel^enheit 
gefunden,  fenen  Grundsatz  der  Selbstähdigkeit  des 
dinglichen  BrfQllungsgeschäfts  zur  Anwendung  zu 

bringen  in  einem  Fall,  in  dem  der  schuldnerische 
vertrag  gegen  ein  gesetzliches  Gebot  verstiess,  die 

0  Philipp  B.S.O.  S.  388  ff.  insbea.  S.  385  mit  PN..1. 
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Nichtigkeit  desselben  sich  sonach  nicht  aus  §  138, 
sondern  aus  §  134  BGB.  ergab.  Es  hat  aber  keinen 
Zweifel  darüber  gelassen,  dass  es  die  grleichen  Grund- 
sätze überall  dort  angewandt  haben  wolle,  wo  es  sich 
um  eine  Nichtigkeit  handelt,  die  im  „Vertragsinhalte** 
ihren  Grund  hat  [RGfi  Bd.  78  &  41  (44)]  und  hat 
auch  mehrmals  die  Wirkungen  des  Verstosses  gegen 
ein  gesetzliches  Verbot  und  gegen  die  guten  Sitten 
ausdrOckUch  gleichgestellt  [Recht  1904  S.  534  Nr. 
2356;  JW.  07  S.  48  Nr.  1  —  beide  Entscli.  von  Straf- 
senaten —  RGE.  Bd.  68  S.  97  (101)].  Die  Recht- 
sprechung lässt  also  durch  ein  gesetzliches  Verbot, 
das  der  Gültigkeit  des  Kausalgeschäfts  entgegensteht, 
an  sich  nicht  auch  das  firfOUungsgeschäft'vemicbten. 

Willensmängel. 
Was  von  der  Nichtigkeit  des  Kausalgeschäfts 
gesagt  wurde,  die  im  Vertragsinhalte  ihren  Grund 
liat,  das  hat  glelchermassen  auch  von  der  Nichtigkeit 
zu  gelten,  die  herbeigeführt  Ist  dadurch,  dass  das 
Kausalgeschflft  an  Wiliensmängeln  krankt  Die  RGS. 
ßd.  78  S.  41  (44)  hat  diese  Gleichstellung  ausdrück- 
lich ausgesprochen  und  damit  einen  früher  [RGE 
Bd.  52  S.  III  (ii-^)]  bereits  autgestellten  Grundsatz 
verallgemeinert  für  alle  Fälle  in  denen  ein  Willens- 
mangel absolute  Nichtigkeit  herbeiführt,  also  für  die 
WlUenserklftrung  eines  Geschäftsunfähigen  (§  105 
BGB),^)  für  den  mit  Kenntnis  des  ErklArungsgegners 
gemachten  geh^men  Vorbehalt  (§  lld  Satz  2  BGB), 
das  Schelngeschäft  (§  117  Abs.  1  BGB.),  die  im  Scherz 
oder  zur  Bt^leliriin*^  abgegebene   Erklärung  (§  118 

')  Nidit  hierher  gehört  die  zustimmungslose  Willenserklärung 
des  besdiränkt  Gesdiäffsfähigen  ^«j  198,  114  BGB,,  von  der  an 
anderer  Stelle  zu  reden  seir^  wird.  Vgl.  Oertmann,  Das  Recht 
des  BGB.  allgemeiner  Teil  Bd.  2  5.  ä7  §  49  c). 
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'  BGB.);  ferner  greift  der  gleiche  Gedanke  durch  bei 
dem  versteckten  Mangel  der  Kinigung  (§  155  BGB.). 
Streng  genommen  steht  dieser  Fall  allerdings  den 
soeben  aufgezählten  nicht  gleich ;  denn  hier  ist  nietii 
ein  nichtiges  Geschfift  vorhanden,  sondern  es  ist 
überhaupt  kein  Geschäft  zustandegekommen.*),  immer- 
hin lässt  auch  hier  ein  Willensiuangel  die  dem  zum 
Ausdruck  gebraciiten  Willen  entsprechenden  Rechts- 
folgen nicht  entstehen.  So  hat  denn  auch  das  Heicli^- 
gericht  in  einem  Fall  des  versteckten  EinigungsmaQ- 
gels  diesen  Gesichtspunlct  verwertet  [RGE.  Bd.  52 
a  III  (114)].  Ebenso  hat  es  [RGfi.  Bd.  72  Sw  61 
(64)1  ausgesprochen,  dasa  die  Geschflftsunffibiglceit 
zurzeit  des  Abschlusses  des  schuldnerisch^  Gesehifts 
belanglos  sei  füi  die  Krage,  ob  das  dingliche  Geschäft 
gültig  sei;  es  bedürfe  vielmehr  einer  gesonderten 
Prüfung  der  Geschäftsfähigkeit  für  den  Zeitpunkt  der 
Betätigung  des  Abschlusses  des  Kausalgeschäfts  und 
für  den  der  Vornahme  des  Erf aUungsgeschäfts. 

FOr  den  FaU  des  §  117  Abs.  1  BG&  hat  das 
Oberst  LG.  [Bntscfa.  Bd.  1  &  510  (511)],  offenbar  voo 
dem  gleichen  Gedanken  ausgehend,  den  Mangel  io 
Willen  ausdrücklich  lüclit  nur  für  das  obligatorische 
(Kauf-)  Geschäft,  sondern  auch  besonders  für  den 
dinglichen  (liiigentumsabertraguags-)  Akt  festgestellt. 

b)  Die  Anfechtbarkeit  des  Kausaigescliäfts. 

Die  Rechtsprechung  steht  sonach  auf  dem  Stand* 
punkt»  Nichtiglceit  des  obligatorischen  Geschäfts  wirke 
an  sich  nicht  auf  das  dingliche,  ohne  dass  es  darauf 

ankäme,  was  der  Grund  der  Nichtigkeit  seL  Dena 

0  Oertmann,  Kommentar  allgemeiner  Teil.  Vorbemerkung 
la  vor  S  laa  S.  437,  Bern.  3  a  zu  §  155  S.  474  A.  M.  Riciler  i» 
Statidinger  7.— &  Aufl.  Bern.  3  su  §  156  Bd.  1  S.  562. 
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dlefie  bleibt  ihrem  Wesen  nach  dieselbe.^)  Nun  be*" 
wirkt  die  Anfechtung  Nichtigkeit  ex  tunc.  Dies  er- 
gibt sich  klar  aus  §  142  BGB;  es  kommt  daher  fflr 
den  hier  in  Frage  stehenden  Punkt  nicht  darauf  an, 
ob  man  sich  der  Ansicht  zuneigen  will,  der  Begriff 
des  nichtigen  Rechtsgescliäfts  begreife  den  des  an- 
fechtbaren als  „relativ  nichtigen"  ohne  weiteres  iti 
sich;^)  denn  jedenfalls  ist  die  durch  Anfechtung  her- 
beigefOhrtc  Nichtigkeit  keine  andere  als  die  ohne 
Weiteres  bestebendcFemerfindetdieseNicbtigkeitihren 
Grund  in  einem  Mangeiim  Willen  [g§  119, 123,  auch  120 
BGB.];  fflr  eben  diesen  hat  aber  die  Rechtsprechung, 
wie  oben  gezeigt,  ausgesprochen,  dass  er  nicht  vom  Kau- 
salgeschäft  auf  das  Erfüllungsgeschäft  hinübei  wiiko. 

So  hat  denn  auch  das  Reichsgericht  die  Fäiie,  in 
denen  die  Nichtigkeit  durch  Anfechtung  herbeigeführt 
wurde,  denjenigen  gleichgesteilt,  in  denen  die  Nichtig- 
keit ohne  Parteihandlung  kraft  Gesetzes  eintritt  [RG£. 
Bd.  69  a  13  (16)],  und  die  gleichen  Gründe^  die  es 
sonst  fOr  die  begriffliche  SelbstAndigkeit  des  Er* 
füllungsgeschftfts  ins  Feld  fOhrte,  auch  hier  zum  Aus- 
druck gebracht  [RGE.  Bd.  70  S.  55  (57)].  Auch  im  um- 
gekehrten P'all,  da  gar  aus  der  Nichtij^keit  des  ding- 
lichenGeschäfts  diejenige  des  obligatürisctien  hergeleitet 
werden  wollte,  ist  der  Grundsatz  der  Selbständigkeit 
beider  zutage  getreten  [RG£.  Bd.  70  S.  423  (428)].») 

')  5.  Kommentar  der  RGR.  Bern  1  z,  §  125  S.  109. 

^  Vgl.  die  verschiedenen  Meinungen  bei  Oertmann  a.  a.  O. 
Vorl>ein.  2  b  vor  §  139  S.  437. 

0  Nldit  hielier  gfthüti  die  Fragei  ob  die  Atifedilung  des 
oirfigetorisdien  QesdiKfta  sugleidi  eine  Anfeditung  des  dinglidien 
In  sidi  begreife«  Denn  hier  handelt  es  sSdi  nidit  um  den  Inhalt 
des  obUgatorfsdten  Qesdififts»  nidit  um  die  causa«  sondern  um 
den  auaaerludb  des  RedttsgesdiSfts  liegenden  Akt  der  Anfeditung. 
Vgl.  RGE.  Bd.  67  (ie)i  Bd.  70  S.  55  (57). 
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c)  Unwirksamkeit  des  Kausalgeschält^ 

Von  dem  oben  behandelten  nichtigen  zu  trenoeo 
sind  die  unwirksamen  Rechtsgeschäfte. 

Nichtige  Geschäfte  sind  „solche,  die,  weil  sie  den 
gesetzlichen  Erfordernissen  nicht  entsprechen,  jeder 
Rechtswirksamkeit  entbehren  und  von  neuem»  unler 
Beachtung  des  Gesetzes»  geschlossen  werden  mflsseo,  ; 
wem  die  Beteiligten  dabei  stehen  bleiben  wollen." 
Unwirksam  dagegen  werden  diejenigen  Geschäfte  gt$^ 
nannt,  „die  zwar  zunächst  die  beabsichtigte  Rechts- 
wirksamkeit nicht  haben,  aber  unter  gewissen  Voraus- 
setzungen, insbesondere  btiimHinzutreten  eines  gewissen 
Tatbestandes,  nachträglich  wirltsam  werden  köonen,  I 
ohne  dass  sie  von  neuem  vorgenommen  zu  werden 
brauchten.'«  [RGB.  Bd.  79  S.  306  (309)]. 

Hierzu  gehören  insbesondere  die  bereits  kurz 
gestreiften  Kalle,  in  denen  der  Vertragsschluss  eines 
beschränkt  Geschäftsfähigen  (§§  108»  114  der  Ein- 
willigung des  gesetzlichen  Vertreters  ermangelt  Aucb 
hier  ist  die  Forge  der  Selbständigkeit  des  ErfflUangB- 
gesdififts,  dass  das  Fehlen  der  EinwüUgung  des  ge- 
setzlichen Vertreters  in  Ansehung  des  Kausalgescblfts 
nicht  auch  das  Erfüllungsgeschält  als  uiiwirksarn  er- 
scheinen lässt,  dass  vielmehr  für  dieses  gesondert  zu 
prüfen  ist,  ob  jene  Einwilligung  vorhanden  war,  uüd, 
verneinenden  Falls»  ob  die  Einwilligung  des  gesetz- 
lieben Vertreters  unter  dem  Gesichtspunkt  des  §  107 
BOa  entbehrlich  erscheint,  da  ein  lediglich  vorteil- 
haftes Qeschftft  vorliege;  Dementsprechend  hat  das 
Oberste  Landesgerieht  [Entsch.  Bd.  9  S.  523  (526)|, 
obwohl  der  —  obligatorische  —  Auseinandersetzung^- 
vertrag  als  teilweise  lästiges  Geschäft  mangels  Km- 
wiiiiguüg  deü  gesetzlichen    VerUetersi  der  .üawiiK- 
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Moikatt  verfiel,  die  ebenfalls  ohne  Einwilligung  des 
gesetzlicben  Vertreters  von  einem  Mindeijfilirigen. 
entgegengenommene  Auflassung  als  ErfOllungsge- 

schäft  für  rechtswirksatn  erklärt,  da  es  den  Erwerb  des 
Eigenturas  am  Grundstück  als  ausöchliesslich  einen 
rechtlicben  Vorteil  bringend  ^nsah. 

2.  ErfQlIungsgeschHfte  aus  dem  Gebiet  der  Schuldverhiltnitse, 

Das  Kausalgesebfift  verspricht  stets^  ist  daher 
auch  hnmer  ein  schuldnerisches  Geschfift.  Das  fir-* 
fttUungsgeschift  gewfthrt,  und  zwar  in  der  Regel 
dingliche  Rechte  (Eigentum,  Pfandrecht  an  beweglichen 
und  unbeweglichen  Sachen  u.  a.  m.)  —  es  liegt  darum 
auch  in  der  Regel  auf  dem  Gebiete  des  Sachenrechts. 
Es  gibt  aber  auch  Rechtsgeschäfte,  die  versprechen, 
also  auf  dem  Gebiet  der  Schuldverhältnisse  liegen, 
aber  auch  gleichzeitig  „als  Leistung,  d.  h.  als  Erf  Ollung 
ehier  Schuld  zu  gelten  haben**  [RGE.  Bd.  64  a  146 
(148)].  Solche  ErfOUungsgeschäfte  im  Bereich  der 
Schuldverhältnisse  sind  beispielsweise  der  Schulderlass 
(§  397  BGB.),  die  tlbertragrung  einer  Forderung  (§  3ü8 
BGB.),  das  Schuld  versprechen  (§  780  BGB.),  das  Schuld- 
anerkenntnis (§  781  BGB.),  die  Ausstellung  eines 
Wechsels  (Art.  4,  7,  WO.)  [RGE,  Bd.  68  S.  97  (9^)] 
sowie  die  Indossierung  eines  solchen  (Art  9  WO.). 

Auch  diese  Geschäfte  sind  alistrakter  Natur 
[RGE.  Bd.  68  a  97  (99)]  i),  ihr  Zweck  besteht 
eben  in  der  Abstraktion,  in  der  Loslösung  von 
der  causa.  So  ist  denn  aus  der  Abstraktheit  der 
Zession,  aus  ihrer  Loslösung  von  der  causa  dem 
Grundsatz  nach  abgeleitet  worden,  „dass  Mängel 

>)  Di«  Motive  rannen  den  Sdtidilerlass  ohne  weiteres  einen 
pdingUdien  Vertrag'.  Siehe  Motive  su  dem  Entwürfe  eines  BOB. 
g  980  Bd.  n  S.  114. 


des  Kausalgeschäfts  nicht  ohne  weiteres  auch  der 
Zession  anhaften  „[HGE.  Bd.  70  S.  88  (89)],  dass  ihre 
»»Rechtsbeständigkeit  . . .  durch  den  Mangel  oder  die 
Unwirksamkeit  des  zugrunde  liegenden  Kauaalge» 
Schaftes  an  sich  nicht  berflhrt^  wird.  [OLG.  Rostock 
in  Seufferte  Archiv  Bd.  66  Nr.  18S  &  363  (354)].  Das 
Gleiche  hat  das  Reichsgericht  in  der  Entscheidung 
Bd.  64  S.  140  (148)  für  das  Schuldanerkenntnis  bei- 
läufig zum  Ausdruck  gebracht  und  neuerdings  [Entsch. 
in-  Ztechr.  f.  Rpfl.  i.  B.  1912  S.  440  Nr.  V]  mit  be- 
sonderer Schärfe  an  diesem  Qedanken  festgehalten. 
Auffallend  Ist  an  dieser  letzteren  Entscb^dung^  dass 
in  ihr  durch  die  Berufung  auf  die  frühere  Recbt^ 
sprechung  des  Reichsgerichts,  die  sich  mit  Brfölhmgs- 
geschäften  auf  dem  Oebiet  des  Sachenrechts  befasst 
fRGE.  Bd.  63  S.  186;  Bd.  68  S.  100;  Bd.  12  S.  16],  die 
abstrakten  Geschfifte  auf  dem  Geliiete  der  Schuld- 
verhältnisse ohne  weiteres  denen  auf  dem  Gebiet  des 
Sachenrechts  gleichgestellt  werden;  es  scheint  sich 
also  die  Meinung  anzubahnen,  die  verschiedene  Be- 
handlung beider  sei  nicht  angebracht  und  die  in  ROB. 
Bd.  68  a  97  (99,  100)  als  möglich  hingestellte,  in  der 
RGE.  vom  24.  X.  06  [Gruchots  Beiträge  Bd.  52  S.  1064 
(106())]  ausdrücklich  gemachte  Unterscheidung  treffe 
nicht  zu,  es  habe  vielmehr  die  Ausscheidung  des 
Kausalmomentes  bei  der  abstrakten  Obligation  die 
gleiche  Bedeutung  wie  bei  der  Eigentumsabertragung, 
Jene  finde  in  dierar,  um  die  Worte  Iberings  ^)  zu  ge- 
brauchen, ,4hr  wQrdIges  SeltenstOck". 

Der  Ansidit  der  Gerichte,  die  die  begriffliche 
Selbständigkeit  des  Erfülluugsgebchäfts  und  seine 

^)  a.a.O.  §  55  S.  2101. 
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Unabhängigkeit  vom  Kausalgeschäft  betont,  ist  bei- 
ZQtreten«  Die  insbesondere  vom  Reichsgericht  dar- 
gelegten Gründe  sind  durchaus  zutreffend.  Beizufflgen 
ist  ihnen  noch  folgendes: 

1.  Die  Entstehungsgeschichte  des  BGB.,  auf  die 
das  Reichsgericht  einmal  hinsichtlich  der  Sachenrecht- 
liehen  Erfüllungsgeschäfte  beiläufig  verweist  [R6E. 
Bd.  68  S.  97  (100)],  zeigt  deutUcb,  dass  dieses  von 
der  Scheidung  des  achuldneriscben  Vertrags  und  des 
SrtQlInngsgeschfifts  ausgeht 

Die  Motive  bezeichnen  ausdrücklich  sowohl  den 
Brlassvertrag: wie  das  Schuld  versprechen  und  das 
Schuldanerkenntnis  ^)  als  abstrakte  Verträge.  Das 
Wesen  des  abstrakten  Vertrages  besteht  aber  nach 
ibnen  darin,  dass  ein  ,,von  seiner  causa  in  Ansebung 
s^ner  Wirksamkeit  unabhängiges  Rechtsgeschfift^*) 
vorliegt,  daher  der  „Mangel  des  Rechtsgrundes  oder 
ein  Mangel  in  demselben"*)  für  das  Zustaudekommen 
des  abstrakten  Vertrages  belanglos  sei. 

Die  Motive  bedienen  sich  für  diese  abstrakten 
Verträge  auf  dem  Gebiet  der  Schuldverhftitnisse  mehr- 
fach des  Ausdrucks  ^.dinglicher  Vertrag".*)  Dieser 
Ausdruck  erscheint  nicbt  zutreffend,  er  stellt  den 

Begriff  des  dinglichen  Vertrags  mit  dem  des  abstrakten 
völlig  gleich,  während  doch  der  dingliche  lediglich 
den  ab8tr;ikt(>n  Vertrag  auf  dem  Gebiete  des  Sacben- 
rechts  bezeichnet,  also  insofern  eine  Unterart  des  ab- 

1)  a.a.O.  Bd.  2  S.  114  §290.  Vgl.  audi  die  ProtokoUe  der 
Kommission  fUr  die  3.  Lesung  des  Entwurfs  des  BQB.  Bd,  I 
S.  576  Nr.  53  TL 

s>  Motive  5. 688  §689. Vg].audhProtoliolleS.mf.Nr.144G,a,b. 

•)  Motive  S,  114  S  m  5.  ISO  §  294. 

«)  Motive  S.  115.  Vgl  audi  Prot.  Bd.  2  S.  495  Nr.  144. 

»)  e.e.0.  S.  114, 190. 
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strakten  Vertrages  daretellt  Vgl.  RGfi.  Bd.  63  S.  179 

(184);  insbesondere  RGE.  Bd.  68  S.  97  (99  unten). 

Doch  kann  dies  hier  dahingestellt  bleiben;  denn 
jedeofalls  geht  aus  der  Äusdrucksweise  der  Motive 
das  eine  klar  hervor:  dass  sie  Jede  Art  von  abstrakten 
Verträgen,  ob  sie  nun  im  Bereiclie  der  Schuldverhllt^ 
nisse  oder  in  dem  des  Sacbenredits  geschlossen 
werden,  gleichstellen  wollen.  Diese  Oleichstellung  von 
Abtretung,  Erlass  usw.  einerseits,  Ubergabe,  Auflassung 
usw.  andererseits  wird  denn  auch  mehrfach^)  aus- 
drücklich hervorgehoben.  Demgemäss  ist  auch  fflr 
den  sachenrechtlichen  abstrakten  Vertrag  ausdrOcklicb 
betont^  dass  er  ,,unabhängig  von  den  obligatoriscben 
Beziehungen  der  Beteiligten  zu^nander",  dass  d«r 
Recfatsgrund  auf  die  Rechtsftndemng  „ohne  EänfloBS* 
se!^)  und  in  der  Kommission*)  sprach  man  in  votier 
Deutlichkeit  den  gleichen  Gedanken  aus: 

„Der  Eigentumsübergang  erfolgte  auf  Grund  des 
abstrakten  LeistungsgeschSIts  und  der  £intraguQg.  Sei 
das  Kausalgesehäft  ungültig,  so  bleibe  die  Bigentun»- 
Übertragung  zunfiehst  zu  Recht  bestehend." 

Dass  der  Gesetzgeber  von  einer  begrifflichen 
Scheidung  des  Grund  Geschäfts  und  des  Leistungsge- 
schäfts ausging,  kann  sonach keinemZweifel  unterliegen. 

2.  Auch  die  weitaus  herrschende  Meinung  in  der 

Literatur  steht,  wie  weit  die  Ansichten  auch  in  der 
Begründung  und  insbesondere  im  Bezug  auf  die 
praktischen  Fol^erunjren,  die  sie  ziehen,  auseinander- 
gehen, grundsätzlich  auf  dem  Standpunkt  der  Hecbt- 
sprechung. 

a.ü.O.  Bd.  II  S.  120  §  294  Bd  Iii  S.  1«7  §  129. 
Ö  a.a.O.  Bd.  III  S.  187  §  829. 
«)  Prot  Bd.  Ul  S.  66  Nr.  163. 
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a)  Stampe')  betont  hiebei  mit  Recht  die  all- 
gemeine Tendenz  der  Rechtsordnung,  die  Wirkungen 
des  Kausalgescbfifts  nicht  über  dasselbe  binauszu- 
eiBtrocken^  Bondeni  sie  auf  den  Bereich  der  obli- 
gatorischen Verpflichtung  su  beschränken.  Diese  An- 
sicht von  dem  Wesen  der  causa  teilt  Planck  2),  der 
hervorhebt,  die  Gültigkeit  eines  abstrakten  Rechts- 
geschäfts sei  «»unabhängig  von  der  zugrunde  liegen- 
den causa." 

RiezlerS)  stellt  gleichfalls,  unter  ausdrücklicher 
Berufung  auf  die  Rechtsprechung,  den  Satz  auf,  es 
mllsse  bei  nichtigen  VwtrSgen  wohl  unterschieden 
werden  zwischen  dem  obligatorischen  Kausalgeschaft 
und  dem  abstrakten  Bewirkungsgeschfift,  und  Tumau- 
Förster*)  sind  für  die  von  ihnen  behandelten  sachen- 
rechtlichen Erfüllungsgeschäfte  gleicher  Meinung, 
gleichviel,  ob  es  sich  um  ein  nichtiges  oder  ein 
anfechtbares  Rechtsgeschäft  handelt. 

Ebenso  erklärt  Oertmann^)  im  abstrakten  Geschäft 
—  Jeder  Art,  also  gleichviel  ob  es  auf  dem  Gebiet 
der  Schuldverhältnisse  oder  dem  des  Sachenrechts 
liege  -  trete  der  Geschäftszweck  nicht  hervor  und 
der  gleiche  Autor  hat  sich  an  anderer  Stelle«)  gegen 
die  ent^egengesetztr  Meinung  Dernburg's,  die  noch 
zu  erörtern  sein  wird,  gewandt  Er  hat  dort  aus- 
drücklich die  begriffliche  Selbständigkeit  auch  des 

»)  a.  a.  O.  §  6  5.  30. 

^  Kommentar  Bern.  1  b  2u  §  138  Bd.  I  S.  249. 

SCaudInger  Komm.  7.^3.  Aufl.  Bern.  V  E  2  g  der  EinleU. 
vor  §  104  Bd.  1  S.  39«. 

0  Liegensdtaflsredif  Bem.  HI  A  su  S  ^  Bd.  I  S.  101. 

*)  Komm.  allg.  T.  Bern.  B  2a  lu  §  136;  Sdiuldverh.  Bern. 
4  tu  1  819  &  924. 

«)  Abstrakte  Verspredien  avs  reditswidrigen  Verpfllditunga- 
gründe  O.  J.  Z«g.  S.  105  ff. 
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auf  schuldrechtlichem  Gebiete  liegenden  abstrakten 
Rechtsgeschäfts,  insbesondere  des  Schuldversprechens, 
betont  und  feraer  die  gleiche  Ansicht  bekundet,  die 
die  Rechtsprechung  erkennen  l&sst,  dass  nftmttch  in 
dieser  Richtung  Blängel  in  gleicher  Weise  zu  behandeln 
seleii,  ob  sie  nun  in  der  UnsIttlichkeit  und  Verbots- 
Widrigkeit  oder  in  Wülenst'ehlcrn  ihren  Grund  finden, 
ob  sie  Nichtigkeit  oder  zunächst  blosse  Anfechtbarkeit 
nach  sich  ziehen.  Insoweit  Oertmann, gleich  der  Mehrzahl 
der  Schriftsteller  den  §  817  BGB.  Gegenstand  der 
Erörterung  setai  Ifisst»  wird  davon  an  anderer  Stelle 
zu  reden  sein. 

Oertmann  ^  hat  aus  sein^  Ansicht  audi  die 
Polgerung  gezogen,  dass  die  Frage,  ob  ein  Rechts* 
geschäft  ein  entgeltliches  sei  oder  nicht,  für  das 
Erfüll  LI  n^sgeschäft  zu  untersuchen  sei  unabhängig 
vom  schuidbegründendeii  Akt. 

Kaum  einer  besondern  Hervorhebung  bedarf,  dass 
auch  der  Kommentar  der  Reicbgerichtsräte,  ^)  der  ja 
.  im  wesentlichen  die  Rechtsprechung  darstellen  will» 
den  Standpunkt  der  obersten  Gerichte  teilt,  und  zwar 
hinsichtlich  Jeder  Art  von  firfOllungsgeschSften,  nidit 
nur  der  sachenrechtlichen.  Die  Selbständigkeit  der 
Tradition  sowohl  wie  anderer  abstrakter  Akte,  ins- 
besondere atich  schuidrechtlicher,  betonen  auch  Ennec- 
cerus- Lehmann«).  Des  weitern  haben  sich  Cosack*) 
und  Collatz^)  dieser  Ansicht  angeschlossen,  jener  aller- 
dings ausdrücklich  nur  fflr  die  auf  dem  Gebiet  des 


<)  EntgeMlidie  GesdiSfle  S.  85  ff. 
^  Bern.  1c  SU  9  125  5.  III. 
>)  Das  bOrgerlfdie  Redif  §  178  IM  e  Bd.  1  S.  471. 
*)  Lehrbudi  d«9  bOigerlidien  Red\ts  Bd.  II  S.  113  §  196  Ii  51». 
^)  Zur  Lehre  vom  Sd\uldversprechen,  Sdiuidanerkennlnlt 
und  von  der  Quittung  in  Ihering'e  Jahrb.  Bd.  40  S.  141  fi 
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Sacbenrecbts,  dieser  fflr  die  auf  dem  Gebiet  der  Scliuid- 
verbUtnisse  liegeoden  abstrakten  Qescbfifte,  beide 
jedoch  mit  einer  Begründung,  die  unschwer  ericennen 
Iftsst,  dass  sie  den  von  der  Rechtsprechung  entwickelten 

Grundsätzen  beipflichten.  Auch  Kipp  bei  Windscheid 
gelangt,  von  römisch-rechtlirtien  Grundsätzen  aus- 
gehend, fOr  den  Standpunkt  des  BGB.  zu  dem  gleichen 
RrgeboiSy  nicbt  minder  aber  auch  Gierke=^),  der  den 
Zusammenbang  mit  dem  germanischen  Recht  Gegen- 
stand seiner  Betrachtungsweise  sein  Ifisst 

Femer  hat  sich  eine  unübersehbare  Reihe  von 
Elnzelabhandlungen  mit  dieser  Frage  beschäftigt;  es 
würde  zu  weit  führen  auch  nur  allen  Namen  hier 
Raum  zu  geben;  henrorgehoben  sei  nur  noch  Eccius^X 
der  sb  w^t'geht,  dass  er  trotz  des  §  138  Abs.  II  BGR 
nicht  einmal  dem  Wucher  eine  Sonderstellung  ebir&umt, 
Reichel«)  und  Lenel»),  die  sich,  wenn  auch  mit  teil- 
weise abweichender  Begründung  der  RGE.  Bd.  63 
S.  179  (-JW.  1906  S.  38a)  anschliessen,  ferner  von 
Thür«),  von  Liebe"'),  Schreiber**),  der  insbesondere  die 
auch  vom  Reichsgericht  anerkannte  Gleichstellung  der 


Lehrbudi  des  Pandektenrechts  §  423  Bd.  II  S.  8a4f. 
Deutsches  Privatrccht  §  4M  I  ßd  II  S.  910. 
')  Kondiktion  des  Wucherers  nach  BGB.  D.  J.  Ztg.  1903 
S.  41  ff. 

*)  Die  Bordellhypothek  D.  J.  Ztg  1907  5.  110  ff. 

*)  Der  63.  Band  der  Entscfiei dangen  des  Reidisgerichts  in 
Zivilsachen.    D.  J.  Zt^.  TW7  5.  453  ff. 

•)  Festsdirift  fOr  Schulfre:  Zur  Lehre  von  den  abstrakten 
Schuldvertragen  nach  dem  BGB.  5.  36  f. 

Der  abstrakte  obligatorische  Vertrag  im  modernen  Rechte. 
Grudhots  Beiträge  Bd.  28  S.  559. 

^  Abhängigkeit  des  ErfaUungsgeediifls  vom  obligetorisdien 
Vertrags  fad  anfeditbaren  und  uraittUdien  RedilsgesdiSHen. 
Gruchois  Beilr.  Bd.  52  S.  515  ff. 
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oiehtigw  und  der  anfecbttwren  Beditfigeecbafte  in 
dieser  Rlctatmig  betont  and  scbtteBslich  Cftrstens^). 

Gnmdefitzlicb  hierber  gehOren  aueb  Nissen^ 
Förster*),  Philipp«)  und  Hattblessen»),  die  trotz  aller 

Gegensätze  sämtlich  von  der  begrifflichen  Scheidung 
und  von  der  grundsätzlichen  Unabhängigkeit  des 
schuldnerischen  Geschäfts  und  P'.rfOllungsgeschäfts 
ausgehen.  Matthiessen  scheint  in  diesem  Punkt  wenig- 
stens mit  seinen  Gesnsm  Schafer*)  und  Jakoby  7)  einig, 
so  sefar  er  sieb  aueb  sonst  In  Widersprucb  zu  ihnen 
setzt. 

b)  Abzulehnen  ist  die  der  herrschenden  Meinung 

uninitielbar  zuwider  laufende  Ansicht,  die  Wirkung 
der  causa  sei  so  stark,  dass  sie  sich  auch  auf  das 
Erfüllungsgeschäft  erstrecke.  Ais  Hauptvertreter  dieser 

')  Wirkungen  der  Anfechtung  eines  Kaufgesdtäfts  über 
bewreglidie  Sadien  wegen  Willensfehler,  insbesondere  wegen 
Irrtums  des  Verkaufen  Slier  die  Kreditftliigkeit,  im  Konlnirse 
des  Kiiifen.  Aussonderung»redit  oder  Qeldensprudi?  JW.  IfNM 
S.  134ff.  inste.  & 

S)  Wirltt  die  Anfeditun«  des  KeuselgesdiSIto  wegen  Willens- 
roangelB  audi  auf  die  dinglidie  Einigung?  JW.  04  S.  148.  Soweit 
sidi  Nissen  mif  der  Frage  befasst»  ob  die  Anfeditung  des  oblt* 
gatoriadien  auf  das  dinglid\e  RedttsgesdiSft  wirkt,  gehören  seine 
Erörterungen  nidit  hierher ;  denn  hier  handelt  es  sidi  nur  darum, 
ob  die  Anfeditung  audh  des  dinglidien  Vertrags  mdglidi  ist,  ob 
also  der  Mnng^^I  dc^  obliyjatorisrhen  Gesrhäfts  audh  dem  dingHdien 
innewohnt.    Vgl,  oben  5.  19  FN.  3  zu  RGE  Bd.  70  S.  423  (428). 

Verausserung  von  Qrundstüdcen  mit  &ordeilbetrieb.  L>as 
Rcdit  1905  S.  356. 

*)  a.  a.  O.  5.  385  insbesondere  FN.  1. 

^)  Die  Eigentun^sübertragung  an  Bordellgrundstüdcen  JW. 
1911  S.  923  ff. 

^  Die  Eigentumsttbertragung  an  BordeUgrundslOdnn  JW« 
1919  5.  10S. 

^  Die  Eigentamsilbertragung  an  BordellgrundstÜcken  JW. 
1919  S.  451  ff. 
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Riiditung  Ist  Demburg^)  anzusprecbeo,  der  gnindsätz» 
lieh  fOr  alle  FftUe  der  Nichtigkeit  und  Anfechtbarlceit 
eine  LosUlsung  des  dinglichen  QeschSfts  vom  Kausal- 
geschäft  verwirft,  Indem  er  der  Annahme  einer  solchen 

Loslösung  untersLelit,  sie  lasse  den  Parteien  willen 
eingreifen,  da  doch  die  Rechtsordnung  eine  solche 
LoBlösung  nicht  kenne. 

Die  Unrichtigkeit  dieses  Standpunkts  ist  insoweit 
bereits  dargefan,  als  versucht  wurde^  darzulegen,  dass 
jene  Loslösung  vom  Gesetzgeber  gewollt  sei  und  im 
Gesetze  Iclaren  Ausdruclc  gefunden  haba  Bs  wird 
sich  aber  auch  zeigen,  daes  umgekehrt  die  LoslOsung 
keineswegs  im  privaten  Willen  gegründet  ist;  gerade 
das  Gegenteil:  eben  der  Partei wille,  der  im  Einzelfall 
bestimmt  wird  durch  die  natürliche  Handlungsweise 
des  täglichen  Verkehrs,  verschmilzt,  wenn  nicht  stets» 
so  doch  in  der  Überwiegenden  Anzahl  der  Fälle,  das 
Kausalgeschfift  mit  dem  ErfQUungsgeschäft  -  voll- 
kommen. So  wenig  wie  Demburg  vermögen  auch 
Lotmar-)  und  Kaufmann*)  Gründe  anzufahren,  die 
die  von  der  Rechtsprechung  entwickelten  zu  ent- 
kräl'ten  vermöchten. 

Ebensowenig  ist  aber  aucti  CromeV)  l>eizi]pflicliten, 
der  gleich  Demburg  mit  der  „Farteiwülkür*'  operiert 
und  dabei  zu  dem  Ergebnis  gelangt,  die  ErfQllungs- 
geschifte  auf  dem  Gebiet  des  Sachenrechts  seien 
notwendig,  auf  Grund  des  Gesetzes,  abstrakt,  nicht 

'>  Das  bürgerliche  Rcd\t  Bd.  W  5.  601  tnsbes.  FN.  3  §  378 
Ii;  Bd.  III  S.  225  §  64  IV  3;  audi  aa.  1  5.  3^3  ^  127  II. 

0  Der  unmoralisdie  Vertrag  S.  63  f. 

Ö  Wirkt  die  AnfecMung  des  Kausalgeadiäfts  atidi  auf  die 
dinglidie  Einigung?  JW.  1904  5.340.  Im  übrigen  gilt  von  Kauf- 
mann's  Aiiifttliningen  daa  Gletdie  wie  von  denen  NIaaens  vgl. 
oben  S.  88  FN.  8. 

«)  a.  «•  0.  §  382  I  Bd.  8  S.  lOOOff. 
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aber  die  auf  dem  Gebiet  der  SchuldverhiltDisse 

liegenden.  Während  also  für  jene  die  causa  mit 
ihren  Mängeln  völlig  belanglos  sei,  wirke  sie  bei 
diesen  wie  auf  das  Grundgeschäft  selbst.  Dem  ist 
entgegenzuhalten,  dass  gerade  bei  den  Eriüüungs- 
gescbäften  auf  dem  Gebiet  der  Schuld verbftitoisse 
der  Zwecli:  des  GeschSIts,  der  „iieiBtungen**»  Ja  gerade 
in  der  Abstralctton,  ia  der  LoBlOaung  von  der  causa 
besteht;  wenn  also  auch  im  £inzelfaU  die  liOsLösnng 
durch  privaten  Willen  geschieht,  so  ist  es  doch  das 
Gesetz,  das  zu  diesem  Zweck  die  Abstraktion  vor- 
sieht und  eniiügiicht.  Die  Loslösung  beruht  hier  also 
nicht  weniger  auf  dem  Gesetz  wie  bei  den  auf  dem 
Gebiet  des  Sachenrechts  liegenden  Erf  Qllungsgeschäften. 

Auch  KUngmflUer^)  und  Neubecker die  die  An- 
sicht Cromes  vertretenp  widerlegen  die  ihr  entgegen- 
stehenden Gründe  nicht 


§.  3. 

Die  causa  als  Bedioj(uaj^ 

Wir  haben  gesehen,  dass  die  RechtsprediuDg 
ausgetit  von  der  strengen  begrifflichen  Scheidung  deB 

abstrakten  ErfOUungsgeschäfts  von  dem  schuldne- 
rischen Grufidgeschäft  Dem  Grundsatz  nach  lehnt 
sie  es  ab  diese  Scheidung  aufzukleben  auch  dann, 
wenn  die  Geschäfte»  wie  gewöhnlich,  wirtschaftlich 
eng  verbunden  sind,  wenn  die  gleichzeitige  Voroatime 
beide  natürlicher  Betrachtungsweise  als  ein  ftecbts- 
geschfift  erscheinen  Ifisst;  denn  dies  zeitliche  Zu* 

>)  a.  a  O.  §  21  I  Ziff.  4  S.  136. 
-)  «.  a.  O.  S.  85  ff. 
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sainmentreffen  ist  als  solches  ohne  Belang  für  die 
begriilliciie  Betrachtun i^:  [RGK.  Bd.  57,  S.  96  (96)*)»). 
Damit  wäre  nun  die  Hectitspi»  cliung  nicht  selten  zu 
eineiu  Ergebnis  gelangt,  das  unbefriedigend,  weil  den 
Bedürfnissen  des  Lebens  nicht  entsprechend  gewesen 
wäre.  Dies  leuchtet  ohne  weiteres  ein:  zwar  Ist  dem 
Verkehr  Jene  Trennung  in  einen  VerpflichtungB-  und 
ErfQllungsakt  nicht  völlig  fremd,  und  insbesondere 
bei  den  abstrakten  liechtsgeschäften  auf  dem  Gebiet 
der  Schuldverhältnisse  —  man  denke  an  Wechsel, 
Anerkenntnis  u.  a.  m.  —  erscheint  die  Scheidung,  aus 
dem  Verkehr  hervorgegangen,  diesem  völlig  natürlich. 
Aber  in  vielen,  ja  der  Mehrzahl  der  Fälle  unter- 
scheidet der  Verkehr  nicht:  Dem  Käufer,  der  die 
erstandene  Ware  sofort  zahlt  und  mit  sich  nimmt 
kommt  nicht  der  Oedanke,  er  habe  soeben  zwei 
durchaus  verschiedene  RechtsgeschSfte  vorgenommen. 
Der  Spaziergänger,  der  dem  ürgelmann  seinen  Nickel 
in  den  Hut  wirft,  würde  es  nicht  verstehen,  dass 
seine  Handbewegung  zwei  „Verträge**  schloss,  einen 
SchenkuDgs-  und  einen  Übereignungsvertrag,  die  sich 
aus  wesentlich  andern  Elementen  zusammensetzen; 
hätte  er  sieb  vergriffen  und  statt  des  Groschens  ein 
Zehnmarkstück  geopfert  ~  auch  dem  redegewand- 
testen Jünger  der  Themis  würde  es  nicht  ^'elingen, 
ihn  von  der  Notwendigkeit  der  Anfechtung  des  obli- 
gatorischen und  des  dinglichen  Rechtsgeschäfts,  von 
der  sein  Kondiküona-  oder  sein  Vindikationsanspruch 
abhänge,  zu  flberzeugen.  Dem  nattlrlichen  Empfinilen 
ist  die  In  der  entsprechend  qualifizierten  Darlehens- 
hingalle  liegende  Ausbeutung  der  Notlage  eines  andern 

»)  Vgl.  auA  Rierler-Staudinger  5.-6.  Aufl.  Bern.  V  E  2  der 
Einleitung  vor  §  104  S.  351  Aber  a.  M.  nunmehr  Aufl. 
Bern.  V  E  2  g  der  Einleit  vor  ^  104  5.  396. 
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^Wucher"  schlechtweg;  ohne  dass  ein  schuldnerisches 
oder  dingliches  Moment  unterschieden  würde.  Und 
•  selbst  da,  wo  dem  Juristen  die  Scheidunj^  im  Ge^^etze 
selbst  am  klarsten  durchgeführt,  wo  sie  ihm  am  not- 
wendigsten erscheint,  bei  Eigentamsversdiafluiigs^ 
Verpflichtung  und  Eigentumsabergang  in  Ansehung 
von  unbewegUcben  Sachen,  ist  Jene  Unterscheidung 
nicht  ins  Verkehreleben  gedrungen.  Kauf  und  Auf* 
lassung  werden  <^^eQjeinsam  betätigt,  in  Bayern  in 
einem  notariellen  Vertrag,  der  gemäss  ^§  313,  925 
BGB.,  Art  141,  143  EGBGB.,  Art  15  Abs.  II  bayer. 
AGBGB^  Art  1  bayer.  Not  Ges.  einzig  zuiässigeo 
PomL  Der  neue  und  der  frQhere  Hauseigentüiser 
unterscheiden  nicht  zwischen  dem  schuidnerisclieo 
und  dem  dinglichen  Geschäft;  auf  die' Vorverband* 
lungen  folgt  ihnen  die  „  Verbrief ung",  die  das'Gescbift 
„perfekt"  werden  lässt 

Der  Erkenntnis  dieser  Verquickung  hat  sich  die 
Rechtsprechung  denn  auch  nicht  verschliessen  köuiieii; 
wie  sehr  sie  auch  die  causa  aus  dem  Erfülluogsge- 
schäft  zu  bannen  bestrebt  war,  es  gelang  ihr  nicbt, 
und  mit  Recht  erinnert  KllngmQlier  ^)  an  das  Horazlsidie 
Wort:  tamen  usque  recurrit  Die  Rechtssprecliung 
musste  sonach,  wollte  sie  dem  Gesetz  gemäss  an 
jener  Scheidung  festhalten,  nach  Wegen  suchen,  die, 
dem  Gesetze  gemäss,  doch  zu  Ergebnissen  führten, 
die  dem  Leben  und  seinen  Ansprüchen  gerecbt 
wurden. 

A.  Die  Rechtsprechung. 

Hievon  geleitet,  Istdas  Reichsgericht  zunächst  dam 
gelangtidasobiijB^torischeReehtsgeschäftalsBedhigiuif; 
des  dinglichen  zu  betrachten.  RGE.  Bd.  67  S.  95  (9ö) 

0.11.0.  ä.  1)6. 
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unterstellt  den  Parteien,  sie  hätten  „häufig  insbesondere 
im  Fall  der  Gleichzeitigkeit  der  Geschäfte  .  .  .  eine 
Abhängigkeit  in  Gestalt  der  Bedingtheit  des  ding- 
lichen Geschäfts  von  der  Wirksamkeit  des  obligatori- 
schen gewollt".  Ebenso  meint  die  Entscheidung  des 
IL  Zivilsenats  vom  28.  IV.  Od  [JW.  03  Beil.  &  79  Nr. 
181},  ungeachtet  der  Unterscheidung  zwischen  dem 
obligatorischen  onft  dinglichen  Vertrag  und  der  an 
sich  nur  obligatorischen  Wirkung  des  Rücktrittsrechts 
könnten  die  Parteien  diesem  „dino^liche  Wirkung  geben, 
indem  sie  —  wenigstens  bei  beweghchen  Sachen  — 
den  dinglichen  Vertrag  von  der  auflösenden  Bedingung 
der  Erklärung  des  ROcktritts  abhängig  machen,  die 
nach  §  168  Abs.  2  BGB.  dinglich  wirkt''. 

Auch  der  10.  Strafsenat  mehit  (JW.  1908  S.  82 
Nn  38]  „es  könnte^  obgleich  die  nach  §  929  Ab&  2 
BGR  zum  Bigentumsfibergang  erforderliche  Binigung 
ein  abstraktes  Geschäft  ist,  diese  Einigung  von  der 
Bedingung  abhängig  gemacht  sein,  dass  das  Kausai- 
gesch Sft  gültig  ist".  Schliesslich  sei  auch  auf  die 
•  Entscheidung  des  Oberlandesgerichts  Rostock  vom 
2a  VI.  1911  [Seulfert's  Archiv  Bd.  66  Nr.  183  S.  353 
(864)]  verwiesen,  die  ebenfalls  der  causa  unter  Um- 
stftnden,  allerdings  nur  bei  einem  ausdrücklich  be> 
kündeten  Parteiwillen,  als  Bedingung  Geltung  auch 
fOr  das  abstrakte  Rechtsgeschäft  einräumen  will. 

B.  Würdigung. 

a)  Die  erörterte  Anschauung  hat  sich  Planck^)  zu 
eigen  gemacht,  der  von  der  Trennung  des  Grund- 
und  BrtOUungsgeschSfts  ehie  Ausnahme  gelten  lassen 
will,  „wenn  die  causa  in  der  Form  einer  Bedingung 
in  das  abstrakte  Rechtsgeschäft  mit  aufgenommen  ist". 

ii.a.O.  Bern.  1  b  zu  §  138  S.  249  f. 
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b)  Dieser  Anslcbt»  die  auch  das  Reichsgericht 
selbst  aufgegeben  zu  haben  scheint  —  wenigstens 

findet  sie  sich  in  keiner  seinerneueren  Entscheidungen, 
so  oft  auch  der  Gegenstand  Gelegenheit  dazu  gegeben 
b&tte,  mehr  vertreten  —  ist  nicht  beizutreten. 

Sie  vericennt  vor  aiiem  —  RGE,  JW.  03  Beil 
&  79  Nr.  181  deutet  diesen  Gedanken  allerdings  an  - 
das  eine:  dass  nämlich  jene  Konstruktion  unanwend* 
bar  ist  fflr  die  Auflassung:  denn  diese  ist  bedingungs* 
feindUch  (§  926  Abs.  2  BGR)^).  Schon  danüt  bricht 
das  künstliche  Gebilde  zusammen.  Denn  die  Be- 
dingungsfeindlichkeit berührt  ni'3ht  das  innere  Wesen 
der  Auflassung  als  abstrakten  V^erlra^,  sie  bieibt 
ihrer  rechtsbegriff  lieben  Natur  'lach  der  Obergabe  be- 
weglicher Sachen  gleich  und  kann  daher  schlechter- 
dings nicht  anders  behandelt  werden  als  diese.  Aber 
auch  sonst  versagt  sie.  S^nftdiBt  schon  deshalb, 
weU,  wie  dargetan,  in  der  flberwiegenden  Mehrzahl 
der  Fälle  die  Parteien  nicht  zwischen  dem  schuld- 
nerischen und  dem  Erfüllungsgeschäft  unterscheiden; 
um  wieviel  weniger  kann  man  ihnen  den  Willen 
unterstellen,  sie  hätten  jenes  als  Bedingung  in  dieses 
aufgenommen!  Aber  selbst  angenommen,  die  Par- 
tien worden  wirklieh  unterscheiden:  dann  kennen  sie 
entwed^  den  Mangel  des  obligatorischen  Qeschfifls 
nicht  und  sie  doiken  dana  auch  gar  nicht  an  eine 
solche  Möglichkeit;  sie  haben  also  gar  keinen  Anlass 
sich  gegen  diese  durch  eine  „B^ingung*'  zu  sichern. 
Oder  aber  sie  kennen  den  Mangel  des  Grund^^escfiäfts, 
also  etwa  dessen  Nichtigkeit;  erfüllen  sie  trotzdem, 
so  tun  sie  dies  nicht  im  Vertrauen  auf  seine  Gültig» 
keit,  die  sie  als  ^Bedingung**  unterstellen,  sondern  im 

>)  Vgl.  PhUipp  a.a.O.  S.  421,  Cosadc  a. a. O.  §  196  Ii  5  a 
BdL  U  S.  118. 
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Gegenteil,  im  Bewusstsein  seiner  Ungültigkeit  Die 
Beifügung  der  Bedingung  würde  hier  zum  Widerspruch 
des  Recbtsgesehfifto  in  sieb  fülireit  In  Jedem  Fail 
aber  sind  nicht  nur  Icelne  Tatsachen  vorhanden,  die 
Jenen  auf  eine  ^^edingung"  gerichteten  WUlen  als 
vorhanden  ansehen  lassen,  nicht  einmal  eine  Ver- 
mutung, dass  er  vorhanden  sei,  ist  anzuerkennen;  er 
ist  sicherlich  nicht  vorhanden,  die  entKegengfesetzte 
Aufstellung  ist  nichts  mehr  und  nichts  welliger  als 
eine  Fiktion. 

Es  soU  natürlich  nicht  verkannt  werden,  dass  die 
causa  die  Erfttüung  veraniasst  Aber  damit  wird  sie 
nicht  zur  Bedingung  des  Erfüllungsgescbäfts,  sondern 
lediglich  zu  dessen  Voraussetzung  —  ein  Unterschied 
auf  den  in  Anschluss  an  Windscheid  bereits  Bähr*) 
treffend  hingewiesen  hat.  Der  nämliche  Autor  hebt  ') 
auch  ausdrücklich  hervor,  dass  die  causa  als  Bedingung 
nur  Im  Fall  eines  ausdrücklichen  Vorbehalts  angesehen 
werden  kann.  Er  teilt  damit  die  hier  vertretene 
Meinung:  denn  im  Regelfall  li^  die  ÜngOttigkelt  des 
Kausalgeschftfts  ausserhalb  des  Bereiches  der  Partei* 
erwiigungen. 

Das  Reichsgericht  wählt  hier  einen  „Umweg**'), 
um  die  von  ihm  selbst  abgelehnte  Verquickung  des 
dinglichen  mit  dem  obligatorischen  Vertrag  doch  wieder 
einzuführen.  Es  verleugnet  seine  eigne  stets  festge- 
haltene Lehre.  Treffend  hat  dies  Neumann«)  in  seiner 
Kritik  zu  der  erwähnten  Entscheidung  des  Reichs- 
gerichts J W.  1908  Bell.  &  79  Nr.  181  ausgeführt:  „Diese 
Entscheidung  kann  leicht  Bresche  legen  in  die  Lehre 

0  «-a«0.  §  4  B.  E.  S«  16. 
^  a.B.0. 

•)  Philipp  a.a.O.  S.  421. 

•>  antndlegemle  Enlsdicidungen  J.  W.  09  S.  356. 
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von  der  Abstraktheit  des  £rfQUuog8geftcliäIt&  So  gut 
wie  mer  eine  aufldseode  Bedingung  angenommeo  wird^ 
kann  man  auch  den  Umstfinden  die  Auslegung  ent- 
nehmen, dass  die  Bigentumsabertragung  regelmSsaig 
Btillsehweigend  von  der  auflösenden  Bedingung  ab- 
hängig.' gemachi  wird,  dass  das  Kausalgeschäft  rechts- 
bestandig  ist  Damit  wäre  die  Verbindung  des  Grund- 
und  Erfüllungsgeschäfts  und  die  Abhängigkeit  beider 
Geschäfte  von  einander  hergestellt  und  das  ,^grosse 
Prinzip**  des  abstraltten  dinglichen  Vertrags  in  die 
Erflehe  gegangen.^ 

Ebenso  verhalten  sich  ablehnend  Pbllippb^)  der 
mit  Recht  die  Kflhnheft  der  Konstruktion  hervorhebt, 
Nissen-)  und  mit  besonderer  Schärfe  Förster»),  der 
diese  Vermischung  des  Leistungsgeschäfts  mit  obli- 
gatorischen Momenten  kaum  der  Krörterung.  tür  wert 
findet 

Sie  alle  heben  hervor»  dass  hier  der  causa,  oacb- 
dem  sie  vom  Eif Qilungsgescbfift  getrennt  worden  sei, 
wieder  ein  Fiats  in  demselben  angewiesen  werde  — 
ein  Fehler,  vor  dem  schon  Ihering  in  den  Verhand- 
lungen des  IX.  deutschen  Juristentags*)  gewarnt  hatte, 
wenn  er  verhindert  wissen  wollte,  dass  „unter  anderem 
Namen  etwa  die  ganze  causa,  die  man  einmal  ausge- 
schieden hat,  wieder  hineingefiUxrt  werde." 


0  a.a.O.  S.  431. 

aka.O.  S.  34S. 
0  a.a.O.  S.  356. 

«)  VfL  KlingmfiUar  a.  a.  O.  S.  116. 
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Abhängigkeit  kraft  Partehrtlleos. 

« 

A.  Die  Rechtsprechung. 

Aucb  abgesehen  von  der  UntersteUung  eines  auf 
die  causa  als  Bedingung  des  Leistungsgescbftfts  ge- 
richteten Willens  ist  in  der  Rechtsprechung  die  N^gung 
ersichtlich  geworden,  den  rechtsgrundsätzlich  gci* 
trennten  VerpfUchtungs-  und  Brfüllungsakt  auf  Grund 
einer  dabin  gehenden  Parteiwillkür  zu  vereinheitlichen. 

Schon  die  mehrfach  erwähnte  HGE.  Bd.  57  S.  95 
(96),  die  im  übrigen  zu  der  Annahme  einer  Bedingung 
gelangt,  enthält  den  Satz:  „Das  dingliche  Geschäft 
ist  nicht  deigestait  formal,  dass  es  nicht  kraft  Partei- 
willens in  angegebener  Art  in  ein  Abhängtgk^tsver- 
hSltnis  zu  dem  obligatorischen  gesetzt  werden  lc5nnte.** 
Die  RGE.  Bd.  66  S.  385  (390)  will Kausal-  und  ding- 
liches ÜhereignungsgescliäiL  beim  Anfechtungsgrund 
des  Irrtums  gemeinsam  anfechtbar  sein"  lassen, 
„wenn  beide  Geschäfte  in  einem  einheitlichen 
Willensakte  zusammenfallen."  Neuerdings  gelangt 
nun  das  Reicbsgericbt  [£.  Bd.  79  a  182  (184f)]  wieder- 
um zu  einem  ähnlichen  Ergebnis.  Es  tOhtt  in  einem 
Fall,  in  dem  es  sich  um  Verpflichtung  zur  Abtretung 
von  Geschftftsantenen  einer  G.  m.  b.  R  und  um  diese 
Abtretung  selbst  handelt,  aus,  die  Abtretung  sei  „von 
allen  Beteiligten  gewollt  lediglich  als  Vollzug  und 
Verwirklichung  der  kausalen  Abmachung"  und  gelangt 
so  ohne  weiteres  zu  dem  lapidaren  Ausspruch:  „Die 
Einheitlichkeit  und  Untrennbarkeit  des  Icausalen  und 
des  dinglichen  Geschäfts  sind  also  gegeben.'* 
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In  beiden  Entseh^dangen  venneidet  e«  das  lUiehfi- 
gericht,  sich  auf  den  §  189  BGE  zn  berufen,  obwoU 
dies  in  dem  Augenblick  in  greifbarer  Nftbe  liegt,  in 

dem  man  von  dem  Vorliegen  eines  einheitlichen  Rechts- 
geschäfts ausgeht  und  sonach  Grund  und  Erfüllungji- 
peschäft  als  dessen  „Teile"  ansehen  nmss.  Auch  dieser 
Schritt  ist  betätigt  worden,  zwar  nicht  vom  Reichs- 
gericht, wohl  aber  vom  Oberlandesgericht  Dresden  in 
der  Entscheidung  vom  8w  VL  1909  (Seuff.  Archiv 
Bd.  65  a  217  Nr.  112),  die  ausfahrt:  „Die  obligatorischen 
Verträge  und  die  Bigentumsfll)«rtragung  bilden  än 
einheithches  Rechtsgeschäft  ....    Bei  diesem  un- 
trennbaren Zusammenhang  des  dingliclien  Vertrags 
mit  dem  obligatorischen  Darlehens-  und  Kaufvertra^rf' 
muss  die  Nichtigl^eit  dieser  letzteren  Verträge  mit 
Notwendig]£eit  die  Nichügiceit  des  dinglichen  Vertrags 
nach  sich  ziehen  (§  189  BGB.).  Es  ist  in  gegenwärtigem 
Fall  völlig,  ausgeschlossen,  dass  das  dhigUche  Rechts- 
geschftft,  die  Eigenturosübertragung  etwa  ohneRflek- 
sicht  auf  die  liechtsbestäiidi^^keit  des  Darlehens-  und 
Kaufvertrags  von  den  Beteiligten  beabsichtigt  und  vor- 
genommen worden  sein  sollte." 

Gegen  diese  VereinheitUchung  und  insbesondere 
gegen  die  Anwendung  des  §  139  BGB.  in  diesem  Fall 
bat  8i<di  das  Oberhmdesgericht  Rostodc  in  der  Ent- 
scheidung vom  2a  IV.  1911  [Seuff.  Arch.  Bd.  66  Nr.  183 
S.  363  (364)]  erklärt:  „In  Frage  könnte  ...kommen, 
ob  das  zu  Grunde  liegende  KausEdgeschäft  mit  der 
Abtretung  zusammen  ein  einheitliches  Rechtsgeschäft 
bildet,  dass  nach  §  139  BGB.  anzunehmen  wäre,  die 
Nichtigkeit  des  Kausaigeschätts  müsse  die  Nichtigkeit 
des  ganzen  Rechtsgeschäfts  zur  Folge  haben.  Allein 
wenn  auch  der  enge  Zusammenhang  beider  Recbti- 
geschAfte  nicht  zu  bestreiten  ist^  da  die  Abtretung 
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sich  als  Erfüllung  des  Kausaigeschäfts  darstellt,  so  ist 
doch   nicht  anzuerkennen,  dass  der  §  139  BGB.  auf 
das   Verhältnis  eines  abstrakten  Rechtsgeschäfts  zu 
seinem  Kaasalgeschätt  ohne  weiteres  «iwendbar  ist 
Der  Zweck  des  abstrakten  Recbtsgescbafts  ist  gerade 
der»  lin  Interesse  der  SIcherfaeit  des  Recbtsverkebrs 
eine  Kechtswirkung  unabhängig  von  der  Verwirklich- 
ung  des  von  den  Parteien  mit  dem  Rechtsgeschäft 
b€;absichti^ten  Zwecks  eintreten  zu  lassen.  Dieser 
Bestimmung  des  abstrakten  Rechtsgeschäfts  würde 
es  widersprechen,  wollte  man  auf  der  andern  Seite 
wiederum  das  abstrakte  Rechtsgeschäft  bloss  deshalb 
unwirksam  sein  lassen,  weil  das  Kansalgeschäft  der 
Wirksamkeit  mtbehrt'« 

B.  Wardigmif  . 

Diesen  letzteren  Ausführungen  des  Oberlandes- 
Berichts  Rostock  ist  ohne  weiteres  beizupflichten.  Die 
en1;gegenge8etzte  Mdnung  des  Reichsgerichts  wie  des 
Oberlandesgericbts  Dresden  geht  fehl,  beide  Gerichte 
lassen  hier  auch  eine  zureiebende  Begründung  völlig 
vermissen.  Sie  begnügen  sich  nahezu  mit  der  blossen 
Feststellung  der  „Einheitlichkeit".  Der  Gedanke  ist 
nicht  von  der  Hand  zu  weisen,  dass  hier  zwischen 
zwei  Fragen  nicht  unterschieden  wird,  die  eine  getrennte 
Reiiandlung  und  Beantwortung  erheischen,  nämlich 
erstens  die  hier  zur  Erörterung  stehende  Frage:  Ist 
der  Parteiwille  imstande  Grund  und  BrfCUlungsgescbäft 
dergestalt  zu  verbinden,  dass  ein  Mangel  des  Grund- 
geschäftß  ohne  weiteres  auch  dem  Erfüllungsgeschäft 
anhaftet?  —  und  die  noch  zu  behandelnde  Frage:  Kann 
derselbe  Mangel,  an  dem  das  Grundgeschäfi  krankt, 
unabhängig  von  diesem  auch  dem  £rfüUungsgeschäIt 
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beiwohnen?  Es  ist  also  zu  unterscheiden  zwischen 
einer  EinheiUicbkeit  des  Geschäfts,  die  es  nach  den 
Denkgesetzen  ausschliessen  würde,  dass  es  nur  teii* 
weise  fehlerhaft  sei,  und  dem  Vorliegen  zweier  Ge- 
schäfte eon  denen  Jedes  mit  dem  gleichen  Mangel 
hehaftet  ist 

Die  Entscheidung  des  Oberlandesgerichts  Rostock 
(Seuff.  Arch.  Bd.  BB  Nr.  183  S.  353)  verweist  hereits 
auf  die  Notwendigkeit  dieser  Unterscheidung,  offenbar 
im  Hinblick  auf  die  von  ihm  zitierte  Entscheidung- 
des  Oberlandesgerichts  Dresden  (Seuff.  Arch.  Bd.  65 
Nr.  112  S.  217X  Deren  oben  angeführter  Wortlaut  ' 
ISsst  schon  vermuten,  dass  sie  sich  dieses  Unterschiede 
nicht  bewusst  ist  Der  Eindruck  wird  verstärkt  durch 
die  Bezugnahme  auf  die  RGE.  Bd.  69  S.  16.  Dort  ist 
klar  gesagt,  es  (liirfe  nicht  „aus  der  Nichtigkeit  des-ohli-, 
gatorischen  Rechtsgeschäfts  ohne  weiteres  die  Nichti^^- 
keit  des  dinglichen  ErfüUungsgeschäfts*"  hergeleitet 
werden,  von  der  WU'kung  des  Fartelwillens  ist  hier 
überhaupt  nicht  die  Rede^  —  es  sei  nur  In  dem  vor- 
liegenden Fall  anzunehmen,  dass  der  Täuschende  „nicht 
nur  den  Abschluss  des  obligatorischen  Geschäfts, 
sondern  vor  allem  die  Erlangung  der  Ware  im  Auge 
hatte",  dass  dementsprechend  auch  „die  Klägerin  nicht 
nur  zum  Abschlüsse  des  Kaufvertrags,  sondern  auch 
zu  der  Lieferung  der  Ware  durch  die  arglistige 
Täuschung  bestimmt  worden"  sei  Also  kein  Wort 
davon,  dass  obligatorischer  und  dinglicfaer  Vertrag 
ein  „einheitlicbes  Rechtsgeschäft"  bildeten,  und  das 
gerade  Gegenteil  von  einer  Feststellung,  der  Mangel 
des  Grundgeschäftes  hafte  „mit  Notwendigkeit'*  dem 
dinglichen  Vertrage  an. 

Nicht  anders  steht  es  mit  der  RGE.  Bd.  79  S.  182 
Vdllig  zu  unrecht  beruft  sich  diese  (S.  184  u.)  neben 
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der  Entsclieidiuig  Bd.  69  S.  16  noch  auf  die  Bd.  70 
S.  89«  Denn  auch  diese  lehnt  eine  Verquickung  der 
beiden  Geschfifle  ab  und  will  nur  die  Annahme  «»einer 
gl^cbzeitlgen  Berflbrung  b^der  Geschflite  durcb  den- 
selben Mangel**  nicbt  auesehliessen. 

So  richtig  dieser  Gedanke  ist  -  es  wird  dies 
noch  unten  im  Zusammenhang  zu  erörtern  sein  —  so 
wenijj  wendet  ihn  das  Reichsjjericht  in  der  Entsc.h. 
Bd.  79  S.  182  an.  Sie  würde  vielmehr,  wollte  man 
den  in  ibr  zum  Ausdruck  gebrachten  Grundsatz  all- 
gemein aufstellen,  dasu  fahren,  dass  die  ganze  Unter- 
scheidung zwischen  Grund-  und  ErfOUungsgeschfift, 
die  der  Rechtsordnung,  wie  dargelegt,  entspricht, 
fortfiele,  dass  das  ganze  Gebäude  des  abstrakten  Ver- 
trags zusammenbrechen  würde.  Denn  in  der  über- 
wiegenden Mehrzahl  aller  Fälle  wird  das  Erföllungs- 
geschaft  „lediglich  als  Vollzug  und  Verwirklichung 
der  kausalen  Abmadbung^  gewollt  sein. 

Insbesondere  sind  gegen  die  vom  Oberlandes- 
gericht Dresden  voUfflhrte  Anwendung  des  §  139  BGB. 
auf  das  Verh&ltnis  des  Erflfflungsgeschftfts  zum  Grund- 
geschäft die  schwersten  Bedenken  zu  erheben. 

Die  Gesetzes m aterialien  ^)  enthalten  keinen  noch 
80  ßreringen  Hinweis,  dass  der  Gesetzß^eber  an  diese 
Anwendung  des  §  139  gedacht  habe.  Andernteils 
steht  seine  oben  wiedergegebene  Auffassung  vom 
Wesen  des  abstrakten  Vertrags  damit  in  unmittel- 
barem Gegensatz. 

Das  ddrfte  freilich  allein  nicht  ausschlaggebend 
sein,  wenn  nicht  eben  diese  Auffassung  vom  Wesen 
des  abstrakten  Vertrags  auch  unabhängig  von  den 
GesetzesmaterialipM  sich  aus  dem  Gesetze  mit  zwin- 
gender Notwendigkeit  ergäbe.   Die  Unterscheidung  ' 

O  Motive  S.  S22.  Prot.  5.  134, 
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zwischen  dem  schuldnerischen  und  dem  Erfüliiings- 
geschätt  ist  zwingenden  Hechts;  es  kann  keinem 
Zweifei  unterliegen,  dass  ein  Kauf,  ein  Mietvertrag 
nicht  von  den  Parteien  mit  dinglicher  Wirkung  aus- 
gestattet werden  icönnte.  Bin  Eigentumsflbei;tragang8- 
akt  obligatorischer  Art  —  die  joristische  Feder  sträubt 
sich,  das  niederzuschreiben!  Ist  aber  die  Unter- 
scheidung zwingend,  so  kann  es  nicht  dem  Partei- 
belieben anheimgestellt  sein,  durch  Vereinheitlichung 
jene  Unterscheidung  aufzuheben. 

Die  Kommentare  zu  §  139^)  mit  ihrer  reichen 
Kasuistik  gedenken  denn  auch  dieser  Möglichkeit  der 
Anwendung  des  §  139  nicht 

Audi  im  fibrigen  ist  die  Äusserung  der  Literatur 
in  diesem  Punkte  ausserordentlich  dürftig.  An  die 
Möglichkeit  der  Verbindung  beider  Geschäfte  und  die 
Anwendung  des  §  139  BGB.  scheint  ausschliesslich^) 
Windscheid  bei  Kipps)  zu  denken,  wenn  er  im  An- 
schluss  an  die  Betonung  der  Selbständigiceit  des  ding- 
lichen Vertrages  erld&rt:  „Selbst  dann»  wenn  die  Par- 
teien das  LeistungsgeschSft  und  die  Kausalberedang 
zu  einem  Gesdifift  verbunden  haben,  Ist  das  gleiche 
Resultat  zwar  femer  liegend,  aber  nicht  unmöglich 
(139)*'.  Aüch  dieser  ohne  Begründung  gelassene  Satz 
vermajs:  niclu  zu  überzeugen. 

Schreiber*)  betont  im  Anschluss  an  die  RGK. 
Bd.  66  S.  385,  er  vermöge  nur  unter  der  Voraussetz- 

0  Oertmann  a.  a.  O.  S.  Staudinger  a.  a,  O.  S.  541. 
PlaiMk  a.  a.  O.  S.  251.  ROK.  a.  a.  O.  S.  130.  Dieser  letatare  sagt 
ohne  Besugnahme  auf  das  VerhSÜnis  swisdien  oldigaieiriadieiii 
und  dingiidtem  Geadtüfl«  »Unanwendbar  ist  der  §  15S,  wenn 
swei  ReditsgesdiSfte  von  einander  unabhängig  sind". 

*)  Vgl.  euc+i  Enneccerus  a.a.O. 

*)  a.a.O.  ^  423.  S.  885. 

«)  a.a.O.  S.  522. 
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ung  diese  zu  billigen,  dassdas  „Zusammenfallen  in  einerii 
einheitlicben  Willensakt*^  die  Forderung  „der  inbalt- 
licheii  Obereinstimmung  des  Wiliensmangels  bei  Ab- 
schluss  beider  Geschftfte"  bedeute.  Auch  Sctareit^er 

scheint  sonach  die  hier  getroffene  Unterscheidung  an- 
zuerkennen. , 

Der  Wille  der  Parteien  ist  sonach  ausser  stände, 
die  im  Gesetz  zum  Ausdrucl<  gekommene  Unter- 
scheidung zwischen  schuldnerischem  Geschäft  und 
£ff011ung8ge8cbäf t,  allein  infolge  seiner  eigenen  iCraft 
fflr  den  Einzelfall  zu  beseitigen.  Wohl  zu  unter- 
scheiden von  diesem  Gedanlceni  der  aus  subjektiven 
Parteierwägungen  heraus  begrifflich  Getrenntes  ver- 
bunden sein  lassen  will,  ist  aber,  wie  bereits  kurz 
erwähnt  und  unten  noch  näher  zu  erörtern,  die  Frage, 
oh  nicht  aus  objektiven  Gründen  tatsächlicher,  ins- 
besondere wirtschaftlicher  Natur,  ein  Mangel,  der  dem 
Grundgescbäft  anhaftet,  auch  auf  das  Erfüllungsge- 
schäft wirken  kann. 


§ 

Selbständige  Mangelbaftigkelt 

des  Erfüllungs^eschäfts. 

Die  in  den  beiden  vorigen  Paragraphen  in  Er- 
örterung gezogenen  Entscheidungen  der  obersten  Ge- 
richte haben  gezeigt,  wie  sehr  die  Rechtsprechung, 
um  zu  Ergebnissen  zu  gelangen,  die  den  Bedürfnissen 
des  Lebens  entsprachen,  sich  bemüht  hat.  die  Lehre 
von  der  Selbständigkeit  und  Unabhängigkeit  des  Er- 
füHuogsgeschäfts  in  Einklang  zu  bringen  mit  der 
Tatsache,  dass  der  Verkehr  häufig  zwischen  dem 
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Grund-    und    dem   Erfüllungsgeschäft   nicht  unter- 
scheidet, dass  beide  nicht  selten  zeitlich  und  insbe- 
sondere wirtschaftlich  in  einer  Weise  zusammenfallen, 
dass  natürliche  Betracbtungsweise  sie  als  fiiabeit 
empfindet    Die  Wec^e,  die  die  Reditspreehung  in 
einer  Reibe  von  FAiien  eingeschlagen,  4le  Elnffihnmg 
der  causa  als  Bedingung  und  die  Zusammenfassong 
des  Kausalgeschüfts  mit  dem  Erffiliungsgeschftft  kraft 
Parteiwilleiib,  haben  sich  auf  Grund  des  geltenden 
Rechts  nicht  als  gangbar  erwiesen.  So  hat  denn  aucb 
die  Rechtsprechung  in  nicht  wenigen  Fällen  nach 
andern  Wegen  gesucht,  die,  dem  Gesetze  nictit  zu- 
wider» doch  zu  dem  gleichen  Ziele  fCUirten.  Der  Ge- 
danlce»  der  alten  diesen  noch  zu  besprechenden  Sntr 
Scheidungen  zugrunde  liegt,  Ifisst  sich  viell^icbt  auf 
die  Formel  bringen :  Wenn  auch  begrifflich  das  Br- 
fülluni^^s Geschäft  selbständig  und  unabliänj^Mu  ist,  da- 
lier  auch  ein  Mangel  des  Kaiisalgeschäfts  ihm  nicht 
ohne  weiteres  anhaftet,  so  ist  es  doch  möglich,  dass 
der  gleiche  Mangel,  an  dem  jenes  kraulet,  auch  dieses 
befallen  hat  Es  soll  also  ^  Iceineswegs  der  Nachsatz 
verneinen,  was  der  Vordersatz  als  aus  dem  Gesetz 
abzuleitende  Regel  gewonnen  und  bejaht  hat  Nicbt^ 
weil  das  Kausalgeschäft  mangelhaft  ist,  ist  es  aucb 
das  Erfüllungsgeschäft,  sondern  deshalb,  weil  es  un- 
abhängig von  diesem  seihst  einen  Mangel  aufweist 
In  einigen  Fällen  hat  sich  die  Rechtsprechung  denn 
auch  mit  dieser  Begründung  genügen  lassen,  so  in 
der  Entsch^dung  Bd.  70  &  68  (89),  in  der  gesagt  isU 
„Die  Losldsung  der  Zession  von  dem  zugrunde  lie- 
genden Geschäfte  hat  nur  zur  Folge,  dass  Mängel  des 
KausalgeschSfts  nicht  ohne  weiteres  auch  der 
Zession  anhaften.    Damit  ist  nicht  gesagt,  dass  eine 
gleichzeitige  berüiirung  beider  Geschäfte  durch  den- 
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Seiben  Mangel  ausgeschlossen  wäre.  Im  GegeDteil 
werden  die  Umstände  häufig  so  liegen,  dass  ein  Mangel 
des  Kausalgeschäfts  seine  Wirkung  auf  die  Zession 
erstreckt  In  dem  hier  zu  entscheidenden  Falle,  wo 
das  Kaufgeschäft  und  die  Zession  Bestandteile  eines 
und  desselben  Vertrages  bilden  ...  trifft  dies  zu.** 

Ebenso  ist  in  RGE.  Bd.  79  S.  240  (241)  von  dem 
ZusaiMTiKiiiliang  eines  Vergleichs  mit  der  Erfüllung 
desselben  die  Rede:  „Der  nach  dem  Inhalte  des  Ver- 
gieiclis  als  feststehend  zugrunde  gelegte  Sachverhalt*' 
entspreche  nicht  der  Wirlüichkeit  Das  führte  gemäss 
§  779  BGB.  zur  Unwirksamkeit  des  Vergleichs.  Dieser 
Feststellung  folgen  die  kurzen  Sätze:  „Derselbe 
Willensmangel  haftet  offenbar  auch  der  Erfüllung  des 
VergU  i(  hs  an.  Der  Beklagte  selbst  behauptet  nicht, 
dass  diesei  Willensmangel  vor  Erfüllung  des  Ver- 
gleichs beseitigt  gewesen  wäre." 

In  beiden  Fällen  stellt  sonach  das  Reichsgericht 
nahezu  eine  tatsächliche  Vermutung  auf,  dass  ein 
innerer  Mangel  des  Grundgeschäfts  auch  das  Erffil- 
lungsgeschäft  ergreife.  Es  wird  sich  zeigen»  dass  es 
diesem  Gedanken  noch  in  anderen  Fällen  sehr  häufig 
Ausdruck  verliehen  hat,  wenn  auch  nicht  in  der  lapi- 
daren Weise  wie  in  den  beiden  angezogenen  Ent- 
scheidungen. Angesichts  des  Umstands,  dass  hier 
immerhin  das  „grosse  Prinzip**  des  abstrakten  Ver- 
trags mindestens  berOhrt  zu  werden  scheint,  hat  es 
in  der  grossen  Mehrzahl  der  Fälle  das  Bedflrfnis 
empfunden»  den  Unterschied  klarzulegen  zwischen  der 
Fehlerhaftigkeit  der  Erfüllung  an  sich  und  der  Mangel- 
haftigkeit Infolge  emrs  kausalen  Fehlers.  Dabei  hat 
sich  denn  gezeigt,  dass  keineswegs  ohne  weiteres 
alle  Mängel  hier  gleich  zu  behandeln  waren.  Beim 
Wucher  sah  sich  die  Hecbtsprechung  der  besonderen 


Bestimmung  des  §  138  Abs.  2  gegenflber;  beim  Ver- 
bots- und  sittenwidrigen  Geschäft  spielte  die  angeb- 
liche Antinomie  zwischen  §§  134,  i;is  einerseits  und 
§  817  andererseits  eine  Rolle.  So  ergab  sidi  die  Not- 
wendiglteit,  wollte  man  aucii  hier  wie  dort  zu  dem 
gleichen  Ziele  gelangen,  doch  verschiedene  Wege  ein- 
zuschlagen. Da  einmal  Einwendungen  auftauchten» 
die  im  andern  Fall  Jeder  Grundlage  entbehrt  bfttten, 
80  konnte  die  Würdigung  keine  allgemein  gültige 
sein,  sondern  musste  sieh  beschrfinken  auf  das  Je» 
weile  in  Frage  stehende  Gebiet.  P]benso  erörtert  die 
Literatur  die  Frage  vielfach  getrennt  je  nach  den  ver- 
schiedenen Gründen,  aus  denen  die  Mängel  entstanden 
sind.  Es  ergibt  sich  daher  auch  hier  das  Erfordernis 
getrennter  ßehändlung. 


§  0* 

Das  wucherische  Erfüllungsj[eschäft. 

a)  Die  Rechtsprechung. 

In  der  mehrfach  erwähnten  Entscheidung  Bd.  57 
S.  95  (96  f.)  g^t  das  Reichsgericht  zunächst  aus  von 

der  begrifflichen  Selbständigkeit  des  Erfüll ungsge- 
schäfts,  um  dann  die  Lehre  von  der  causa  als  i-Je- 
dingrung  aufzustellen.  Diese  wendet  es  dann  im  be- 
sondern  Fall  auf  das  wucherische  Rechtsgeschäft  an. 
i,Häufig,  insbesondere  gerade  im  Fall  der  Gleich* 
zeitifi^eit  der  Geschäfte"  wird  »,von  den  Kontrahenten 
eine  Abhängigkeit  in  Gestalt  der  Bedingtheit  des 
dinglichen  Ges<diäfts  von  der  rechtlichen  Wirksamkeit 
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des  obliKatoriscben  gewollt  sein  ....  Das  obliga- 
torische und  das  dingliche  Geschäft  erfüllen  in  ihreiii 
Zusammenhange  den  im  §  138  B(1B  vorgesehenen 
Sachverhalt  In  diesem  Paragraphen  ist  aiisdrückhch 
neben  der  Entgegenoabme  des  Versprechens  von 
Vermögensvorteilen  auch  die  Gewährung  solcher 
genannt  In  letsterer  Richtung  aber  kann  nicht  wieder 
unterschieden  werden  zwischen  dem  dinglichen  Ge* 
schftft  als  solchem  d.  Ii.  als  ausschliesslicher  Grund- 
lage dinglicher  Rechtsveränderungen,  einerseits^  und 
der  ihm  gewiesenen  Funktion,  zur  Erfüllung  der  Ver- 
pflichtungen ans  dem  ohli^^atorischen  Geschäfte  zu 
dienen,  andererseits,  sondern  nichtig  ist  der  Erfüllungs- 
akt einschliesslich  des  dinglichen  Geschäfts,  in  weichem 
er  sich  verkörpert" 

Man  sieht  das  Reichsg^cht  hat  hier,  wenn  es 
aueh  auf  die  Passung  des  Absatz  2  des  §  138  Bezug 
nimmt,  keineswegs  auf  diese  Gesetzesbestimmung  in 
ihrer  angeblichen  Eigenschaft  als  lex  specialis  seine 
Entscheidung  abgestellt.  Es  hetiiindelt  diesen  Fall 
zunächst  unter  den  allgemeinen  Gesichtspunkten,  die 
überhaupt  zu  einer  Mangelhaftigkeit  und  Nichtigkeit 
des  dinglichen  Geschäfts  in  Frage  kommen.  Anders 
die  RGE  Bd.  63  a  179  (184),  die  selbst  keinen  Fall 
des  S  138  Abs.  2,  sondern  ehien  solchen  des  Abs.  1 
zum  Gegenstand  hatte.  Um  den  Anschein  zu  vermeiden, 
als  erörtere  es  eine  Frage,  der  bereits  piäjudiziert  sei, 
stellt  diese  Entscheidung:  auf,  die  RGE  Bd.  57  S.  95 
beschäftigte  sich  lediglich  mit  dem  wucherischen 
Kausalgeschätte.  .»Für  diese  aber  und  für  ihren  Zu* 
sammenhang  mit  dem  für  ihre  Erfüllung  ehigegangenen 
dhigUchen  Rechtsgeschäft  ist  in  %  138  Abs.  2  BGR 
eine  auf  die  Eigentümlichkeiten  des  Wuchers  abge- 
stellte Spezialbestimrouug  gegeben,  sodass  dieses 


Urteil  für  die  hier  zu  beantwortende  Frage,  för  die 
es  an  einer  solchen  SpezlalbesÜmxDuag  fehlt,  nicht 
ma8sget>eDd  seia  kann." 

Merkt  man  hier  schon  die  Abeiebt  der  Umgebunfr 

einer  Plenarentscheidung,  den  horror  pleni,  so  wird 
diese  Tendenz  ohne  weiteres  zubegeben  in  der  RGE. 
Bd.  75  S.68  (76),  die  ebenfails  einen  Kall  iles  Abs.  1  des 
§  138  behandelt,  sich  trotzdem  aber  veranlasst  sieht, 
an  der  RGE.  Bd.  57  S.  95  nicht  schweigend  voraber- 
zugalien.  ,«Jedoch  grflndei  sich  diese  ßntscheiduDg 
darauf,  dass  nach  der  Sonderbestimmimg  des  §  138 
Abs.  2  BGB.  neben  der  wacberlicben  Entgegennahme 
des  Versprechens  auch  die  der  Gewährung  von  Ver- 
mögensvorteilen mit  Nichtigkeit  bedroht  ist.  Es  liegt 
daher  kein  Anlass  vor,  die  Entscheidung  der  vereinig- 
ten Zivilsenate  gemäss  g  137  Abs.  1  GVG.  herbei- 
sEOfObrea'* 

B.  Würdigung. 

Diese  Anscbaunng,  als  handle  es  sich  bei  §  138 
Abs.  2  um  einen  von  dem  Falle  des  §  138  Abs.  1  zu 
trennenden  Sonderfall,  Ist  mebies  Brachtens  unhaltbar. 
Dass  im  Wucher  nichts  von  den  von  §  13B  Abs.  1 

getroffenen  Fällen  der  Unsittlichkeit  grandsätzlich 
Verschiedenes  vorliegen  kann,  beweist  schon  die  Tat- 
sache der  Zusammenfassung  in  einem  Paragraphen. 
Vor  allem  aber  beseitigt  das  Wort  „insbesondere" 
jeden  Zweifel  Es  liegt  klar,  dass  mit  Absatz  2  nichts 
als  ^n  besonderer  Anwendungsfall  der  Regel  des 
Abs.  1  gegeben  werden  wollte^  dass  mit  ihm  ledlgUcb 
eine  „unwiderlegliche  Recbtsvermutung  dafür  aufge- 
stellt werden  sollte  ein  wucherisches  Rechtsgescliäfi 
sei  unter  allen  Umständen,  ohne  dass  es  auf  die  Be- 
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Bosderheiteii  des  Elnz^alls  überhaupt  ankäme,  ein 
onstttilches.  Diese  Meinung  teilt  denn  auch  die  Qber- 

wiegende  Mehrzahl  der  Autoren.^) 

Geht  man  hievon  aus,  so  mOsste  man  folgerichtig 
die  Frage  ob  das  Erfüllungsp^eschaft  unsittlich  und 
nichtig  sein  könne,  nicht  anders  beantworten,  ob  es 
sich  nun  um  einen  Fall  des  §  138  Abs.  1  oder  2 
handelt  Die  Ansicht^  der  §  817  schUesse  die  Niohtig- 
keM  des  EifOUungsgeschfifts  aus,  mOsste  daher,  sofern 
'man  sie  an  sieh  anerkennt»  auch  fflr  wucherische 
Geschäfte  durchgreifen.  Diese  Meinung  wird  auch 
tatsächlich  insbesondere  von  Holder-)  vertreten;  sie 
ist  aber  ausserstande,  den  klaren  Wortlaut  des  §  138 
Abs.  2,  der  offensichtlich  dem  „gewähren"  einen  ding- 
lichen Untergrund  gibt,  zu  widerlegen.  Die  Anschau- 
ung von  der  Gleichartigkeit  der  Fälle  des  §  138 
Abs.  1  und  Abs.  2  mtteste  sonach  notwendigerweise 
dazu  ffihren,  nidit  die  Unmöglichkeit  der  Nichtilgkeit 
des  wucherischen  Erfüllungsgeschäfts,  sondern  umge- 
kehrt die  Möglichkeit  der  Nichtigkeit  jedeb  unsitt- 
lichen ErfüUungsgeschäftö  anzunehmen. 

Beizutreten  ist  Holder  lediglich  darin,  dass  der 
§  817  an  sich  eine  Berücksichtigung  bei  der  Frage 
erheischt»  ob  das  wucherliche  Erfüllungsgeschäft  der 

0  Oertmann  a.a.  O.  Bern  C.  2  a  7u  §  138  S.  432.  Staudinger 
a.a.O.  Bern.  II  2  zu  §  138  Bd.  1  3.  538.  Plandt  a.a.O.  Bern.  3 
zu  §  138  Bd.  1  5.  250.  RGK.  a.  a.  O.  Bern.  3  zu  §  138  Bd.  1 
S.  129«  Jacoby,  Das  Wuchergesdittft  in  Iheringa  Jahrb.  Bd.  60 
S.  239f. 

Die  Folgerung,  dass  das  Wuchergeschäft  deshalb  audi  in 
der  hier  in  Frage  stehenden  Richtung  den  andern  unsittlichen 
Geschäften  gleich  behandelt  werden  rnttsse»  ziehen  die  genannten 
Autoren  allerdings  nicht. 

Das  gegen  die  guten  Sitten  verstossende  Rechtsgeschfift 
D.  J.  Zig.  1906  S.  46ff.  insh.  S.  4S. 
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Nichtigkeit  fBhig  sei.   Üeiui  pflichtet  man  der  vi^ 

fach  vertretenen  Ansicht  bei,  dass  eine  unlösbare 
Antinomie  zwibcheii  §^:?  138  und  817  besteht,  so  würde 
wie  für  alle  anderen  Fälle  des  §  138  so  aucli  für 
den  in  §  138  Abs.  2  besonders  her vorgehobeneo  Fall 
des  Wuchers  der  Widerspruch  m  berQcksichtigen  fl€f n* 

Diese  Frage  wird  unten  an  Hand  der  Recht- 
sprechung im  Zusammenhang  zu  würdigen  sein;  die 
Erwägungen  werden  zu  der  Annahme  führen,  dass  die 
im  §  817  normierte  Kondiktion  die  Nichtigkeit  des 
unsittliclien  Erfüllungsgeschäfts  nicht  ausschliesst;  dass 
vielmehr  es  Sache  des  einzelnen  Falles  sei  zu  ent- 
scheiden, ob  neben  dem  Kausalgeschäft  auch  das  £r- 
füHungageschäft  unsittlich  und  nichtig  seL 

Bei  dieser  Auffassung  stellen  sich  die  Worte 
nOder  gewäliren  läset*,  die  Ja  offensichtlich  em  ding* 
liebes  Moment  in  sich  bergen,  auch  im  Ergebnis  nicht 
in  Widerstreit  mit  den  F^'ällen  des  Abs.  1.  Sie  sagen 
nur,  dass  beim  wurheriichen  Geschäft  stets  der  Fall 
so  liege,  dass  auch  das  Erfüll ungsgeschäft  nichtig  sei, 
schiiessen  also  die  PrOfung  der  besonderen  Umsifliiiie 
des  fiinzelfaUs  aus.  IMes  entsprach  einer  gebieterisdien 
Notwendigkeit;  denn  innerhalb  des  Gewfibrens  konnte^ 
wollte  man  sich  nicht  in  unmittelbaren  Widersprudi 
mit  der  Auffassung  des  Verkehrs  setzen,  zwischen 
einem  obligatorischen  und  einem  dinglichen  Akt  nicht 
mehr  wohl  unterschieden  werden,  und  andernteiii 
mOsste  es  ohne  weiteres  als  widersinnig  bezeichnet 
werden,  wollte  man  die  rehi  schuldnerische  Entgegen- 
nahme dnes  gemäss  §  1B8  Ab&  2  quallfizierteD  Ve^ 
Sprechens  als  unsittlich  und  nichtig,  die  Entgegennahme 
des  Gewinnes  selbst  aber,  weil  ein  dingliches  Moment 
enthaltend,  als  sitiiich  indifferent  und  daher  recbts- 
w  irksam  bezeidinen. 
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So  scheint  mir  der  Auffassung  des  Reichsgerichts, 
so  wenig  die  Ansicht  von  dem  Charakter  des  §  138 
Abs.  2  als  lex  specialis  zu  billigen  ist,  doch  insoweit 
beizutreten  zu  sein,  als  beim  Wucher  stets  auch  das 
Erfüilungsgeschäft  nichtig  ist  Gewiss  ist  auch  hier 
zwischen  dem  scbuldnerischen  und  dem  Eiffillungs- 
akt  zo  tremieni  aber  ^as  Gesetz  nimmt  hier,  indem 
es  beide  in  dem  Wort  »gewähren^  zusammenfasse^ 
generell  die  Einheitlichkeit  beider  Geschäfte  an,  die 
sonst  —  wie  sich  im  folgenden  Paragraphen  zeigen 
wird  —  von  Fall  zu  Fall  geprüft  werden  muss.  §  138 
Abs.  2  stellt  also  gewissermassen,  um  Oertmann's^} 
Worte  zu  gebrauchen,  eine  „unwiderlegliche  Rechts- 
vermutung^'ffir  die  Einheitiichkeit  beider  Gesch&lte  auf. 

Oertmann  selbst  stellt  dieses  Axiom  allerdings 
nicht  in  dem  hier  yerwandten  Sinne  auf.  Im  Gegen- 
teil, er  meint,  „da  das  wucherische  Element  im  Miss- 
verhältnis von  Leistung  und  Gegenleistung  besteht, 
kann  es  sich  an  sich  nur  auf  den  Kausalakt,  nicht 
auf  den  seiner  Natur  nach  einseitigen  Erfüilungsakt 
beziehen,  und  da  dieser  abstrakt  ist,  kann  er  grund- 
sätzlich nicht  von  der  Ungültigkeit  der  causa  mit  be- 
troffen werden."  Oertmann  statzt  sonach  seine  Meinung 
auf  den  Charakter  des  abstrakten  Vertrags,  er  hält 
ihn  seiner  Natur  nach  fttr  unempfänglich  gegen  die 
Elemente  des  Wuchers.  Demgegenüber  wäre  aber  zu 
bemerken,  dass  das  wucherische  liechtsgeschäft,  wie 
ausgeführt,  nichts  anderes  ist  als  ein  Fall  des  un- 
sittlichen Geschäfts;  für  dieses  aber  gibt  Oertmann^) 
grunds&tzlich  die  Möglichkeit  der  Nichtigkeit  aus  dem 
ihm  anhaftenden  Mangel  zu,  und  zwar  durchaus  mit 
Recht.   Die  abstrakte  Natur  ehies  Geschäfts,  also 

0  a.  a.  O.  Bern.  C  2  a  S.  432. 
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insbesondere  des  din<^'lichen  Geschäfts,  schliesst  nur 
aus,  dass  es  unslttUcii  ist  wegen  Uoslttlichkeit  des 
OnmdgescMfts,  von  dem  abgesehen,  ,^b8trahiert" 
werden  soll,  nicbt  aber  scblleBst  es  aas»  dass  es  fOr 
slcii  selbst  ansltüicta  sein  kann.  Dies  wird  unten  noch 
im  Zusammenhang  zu  erörtern  seih. 

Das  Erfüllungsgeschäft  feann  also  an  sich  ein 
wucherisches  sein;  dass  es  stets  als  bolches  gelten 
soll,  wenn  das  Grundgeschäft  wucherisch  isL,  dem 
bat  das  Gesetz  in  dem  Wort  „gewähren"  Ausdruck 
verliehen.  Dieses  soll  nicbt  nur  „heissen,  dass  die 
tats&cbliche  Zusammengehörigkeit  des  Kausal-  und 
ErfOUungsaktes  hier  genOgen  soll,  um  den  fflr  Jenem 
gegebenen  Nichtigkeitsgrund  unmittelbar  auch  auf 
diesen  einwirl^en  zu  lassen^' sondern  es  soll  mehr 
sagten,  nämlich, dass  die  „Einheitlichkeit  des  Geschehens** 
hier  stets  vorhanden  sei,  dass  inneilialh  des  (le- 
währens  zwischen  einem  schuldnerisclien  und  einem 
Erfüllungsakt  nicht  mehr  unterschieden  werden  könne. 
Mit  Recht  fragt  Rlezler')  „was  anderes  ....  der 
Oegensats  von  Versprechen  und  Gewähren  bedeuten** 
solle,  wenn  nicht  auch  das  von  der  causa  unabhängige 
Bewirkungsgeschäft  selbst  vom  Gesetz  als  nichtig  be- 
handelt werden  wollte. 

Die  von  Üertmann  vertretene  Meinung  ist  aller- 
dings in  der  Literatur  die  weitaus  herrschende^);  da 
sich  die  Autoren  aber  im  Gegensatz  zu  diesem,  eine 
besondere  BegrOndang  für  den  Fall  des  Wuchers  er- 
sparen zu  können  glauben,  vielmehr  die  Frage  ledl|^ 

1)  a.s.0.  S.  430. 

*)  venire  oontra  factum  proprium  S.  179,  Iiwlics.  FN.  8  S.  180, 

S  81  III  3  b. 

')  Vgl.  die  Zusammensfellung  bei  Oertmann  a. O*  Bern, 4 
lu  §  817  S.  lOMI. 
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lieb  allgemdn  aus  %  817  BGR,  und  seinem  Verb&ltnls 
zu  §  l3iB  zu  lösen  suchen,  so  wird  darüber  bei  der 
Erörterung  des  Veibftltnisses  zwiscben  diesen  beiden 

Paragraphen  zu  reden  sein.  Verwiesen  sei  hier  lediglich 

auf  Riezler-Standinger der  im  Fall  des  Wuchers  „regel- 
mässig" auch  (las  ciiDglicbe  Geschäft  für  nichtig  erachtet. 


§7. 

Das  Verbotswidrige  und  das  imsitUiclie 
(§  138  Abs.  1  BGB.)  Cmilongsgeschaft« 

A)  Reditspredhung. 

Die  Frage,  ob  das  Erfüllungsgeschäft  die  Mangel- 
haftiglceit  des  ihm  zugrunde  liegenden  scbuldneriscben 
Geschäfts  teil^  könne,  bedarf  fOr  den  Fall  der  Un- 
sltdichkeit  und  den  ihm  gleichstehenden  Fall  der 
Verbotswfdrigkeit  einer  besonderen  Behandlung  nicht 
nur  aus  dem  rein  äusserlichen  Grunde,  weil  die  Recht- 
sprechung sich  ganz  besonders  hier  auf  eine  t^esonderte 
BehandUinfT  dieses  Falles  beschränkt  hat,  sondern  vor 
allem  aus  einem  Innern  Grunde.  Die  zu  beantwortende 
Fragenach  derMangelliaftigkeitdes  Erf  QUungsgescbäfts 
zerfällt  nämlich  hier  in  zwei  Unterfragen,  die^  zwar 
eng  miteinander  verquickt  und  in  Rechtsprechung 
und  Schrifttum  vielfach  nicht  streng  auseinander 
gehalten,  doch  eine  getrennte  Beantwortung  erheischen ; 
nämlich  die  Frage  nach  der  Möglichkeit  des  innern 
Mangels  an  sich  und  die  Frage  nach  den  allenfallsigen 
Wirkungen  eines  solchen  Mangeis.  Es  wird  also  zu 
behandein  sein>  1.  Kann  das  EifQUungsgeschäft  un* 

0  Bern.  Ii  4  a  SU  §  136  Bd.  I  S.  53S. 
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sittlich  sein?  —  und  2.)  Ist  das  ErffiUungsgeschäft 
sofem  es  unsittUcb  i&i,  vom  Gesetz  ais  nichtig  be> 
handelt?  ' 

1.  Bei  PrOfaag  der  Frage,  ob  das  ErfOIhings- 
geschäft  iiii8ltt11<A  8^  kann,  sehen  wir  uns  einer 

durchaus  widerspruchsvollen  und  bis  in  die  neueste 
Zeit  stets  wechselnden  Rechtsprechung  des  Reichs- 
gerichts gegenüber. 

Ohne  weiteres  verneint  Ist  sie  in  den  RGE.  Bd.  TS 

&  68  (74)  und  JW.  1911  S.  317  Nr.  2.  Beide  gehen 
aus  von  dem  Beprriff  der  Unsittlichkeit;  sie  erachten 
diesen  dann  als  gegeben,  wenn  der  Gesamt  Charakter 
eines  Geschäfts,  nach  objektiven  Gesichtspunkten  — 
Inhalt  und  Zweck  —  wie  nach  solchen  subjelEtiTer 
Art  ~  Partelenabsicht  ^  in  seiner  Ziisamnienfassuiig 
gegen  die  guten  Sitten  verstösst  Sie  stützen  sieb 
hiebe!  mit  Reefat  auf  eine  feststehende  Rechtsprechung 
des  Reichsgerichts,  an  der  auch  nach  der  Veröffent- 
lichung  jener  Entscheidungen  bis  in  die  neueste  Zeit 
febtgehalten  worden  ist  V^l  RGE.  Bd.  56  S.  229 
(231);  Bd.  63  S.  346  (360);  Bd.  68  S.  97  (98);  Bd.  71 

a  192  (194);  Bd.  78  &  282  (283).  j 

i 

Diese  Merkmale  der  Unsittlichkeit  könnten  nun, 
so  meinen  die  heiden  angezogenen  Entscheidungen, 
in  nahezu  wörthcher  Übereinstimmung,  beim  dinirlichen 
Vertrag  nicht  vorhanden  sein;  „ehie  Einigung  Ober 
fiigenturosübertragung  .  .  .  liat^  wenn  sie  als  ein  für  i 
sich  selbst  bestehendes  Recbtsgeschift  und  losgelöst 
von  dem  durch  sie  zur  ErfflUung  gebrachten  obli- 
gatorisehen  Gnindrechtsgeschfifte,  wie  erfordertich, 
in  Betracht  genommen  wird,  ihrem  Inhalt  nach  nichts 
sittenwidriges  an  sich,  denn  ihr  Gegenstand  ist  lediglicli 
die  HerbeifOhnuig  einer  dinglichen  Rechtsänderuog 
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durdi  Übertragung  des  EHgentums  von  dem  bisherigen 
EigentOmer  auf  einen  andern.  Daraus  folgt,  dass 
eine  Einigung  Ober  Eigentumsübertragung  auch  dann 
nicht  gegen  die  guten  Sitten  verstösst  und  daher 

nicht  nichtig  ist,  wenn  sie  zur  Krfüllun^?'  eines  gegen 
die  guten  Sitten  verstossenden  schuldrechthchen  Grund- 
geschfifts  von  den  Parteien  erklärt  ist** 

In  schroffstem  Gegensatz  su  diesen  S&tzen  steht 
die  Entsdieidung  des  m.  Strafsenats  vom  26.  IX.  1904 
(Recht  1904  S.  534  Nr.  2366).  Diese  ericlftrt:  „Es 
kann  auch  nicht  uneingeschränkt  zugegeben  werden, 

dass  die  Übertragung  des  Eigentums  unzuchti^er 
Bilder,  abstrakt  betrachtet,  nicht  unsitthch  sei,  ins- 
besondere weder  gegen  das  gesetzliche  Verbot  des 
§  184**  (St  G.  B.)  „noch  gegen  die  guten  Sitten  Verstösse. 
Die  Einigung  Aber  den  Eigentumsübergang  ist  trotz 
ihrer  Selbständigkeit  und  abstrakten  Natur  ebi  RechtB- 
geschäft  und  als  solches  den  allgemeinen  Regeln  in 
§§  104  ff,  116 ff.  BGB,  unterworfen  und  kann  ebenso 
wie  jedes  andere  ReclHsgeschätt  durch  Wiliensmangel 
in  ihrem  Bestände  beeinträchtigt  werden.** 

Die  ältmn  Entscheidungen  des  Reichsgerichts 
in  Zivilsachen  vermeiden  eine  klare  Stellungnahme 
zu  der  Frage.  Dies  gilt  insbesondere  von  den  RGR 
Bd.  63  a  179  (185)  und  Bd.  68  S.  97  (100),  die  sich 
im  wesentlichen  auf  Aufzählungen  der  verschiedenen 
Schulraeinungen  beschränken,  um  die  endgültige  Ent- 
scheidung schliesslich  „dahingestellt"  sein  zu  lassen. 
Immerhin  iässt  die  E.  ßd.  63  S.  179  (186),  insbesondere 
durch  die  Art  der  Bezugnahme  auf  den  Aufsatz 
Försters  ^)  erkennen,  dass  sie  kehieswegs  die  Ansicht 
billige^  als  könne  das  ErföllungsgeschSIt  begrifflich 

*^  0.  a.  0/ 
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nie  /it  unsittlich  sein,  während  die  RGE.  Bd.  68  S.  i'T 
(100)  roehr  der  gegenteiUgen  Meinimg  zuzuneigeD 
scbeiDt. 

Auch  in  der  neuesten  Zeit  hat  das  Relcbsgf^ciit 
nur  in  der  'arnr  Venneidttug  eines  Pienarentscheids 
gemfisB  §  137  GVO.  so  beliebten  Form  der  pmeteritio 
sich  geäussert,  jedoch  in  einer  Welse,  die  klar  erksooen 

lässt,  dess  der  in  Bd.  75  S.  68  (74)  ausgesprochene 
Gedanke  keineswegs  allgemein  Billigung  finde.  Ins- 
besondere scheint  es,  dass  der  II.  Senat  des  Reichs- 
gerichts jenem  Urteil  des  V.  Senats  nicht  beipflichte. 
Die  B.  Bd.  78  S.  41  (44)  l&sst  ausdrücklich  dahingesteUt, 
ob  der  in  E.  Bd.  75  S.  68  vertretenen  Rechtsaufrassaiig 
Qberall  beizutreten  sei,  und  erklärt  dann,  dass  Ifingä 
des  Willens  oder  des  V^agsinhalts  der  Regel 
auch  auf  das  dingliche  Erfüllungsgeschäft  hinüber 
wirken  werden."  Ebenso  pfliclitet  die  E.  des  II.  Senats 
Bd.  7«  S.  282  (2.s.^>)  der  in  Bd.  63  S.  179  und  Bd.  75 
S.  68  niedergelegten  Auffassung  nicht  bei;  und  muss 
es  schon  auffällig  erscheinen^  dass  von  der  „von  dem 
V.  Zivilsenate  vertretenen  Ansicht^'  in  offenbaieai 
Gegensatz  zum  „erkennenden  Senat**  die  Rede  Is^ 
so  wird  der  gewonnene  Bindruck  verstärkt  durch  die 
Fortsetzung,  der  Senat  habe  „bei  der  Gestaltung  der 
vorliegenden  Sache  keinen  Anlass  zu  einer  abweichen- 
den Beurteilung  gefunden."  Diese  Worte  lassen  sich 
nicht  wohl  anders  verstehen,  als  dass  ein  Fehler  des 
obligatorischen  Geschäfts,  insbesondere  die  Sittea- 
widrlgkeit  desselben,  zwar  kelnesw^  ohne  weiteres 
dem  dhiglichen  .anhafte^  dass  aber  damit  nicht  gesagt 
sei,  dass  dieses  nicht  ebenfalls  von  jenem  Fehler 
ergriffen  werden  könne,  diese  Frage  vielmehr  eine 
solche  des  einzelnen  Falls  sei,  die  je  nach  der  „Ge- 
staltung der  vorliegenden  Sache"  [Bd.  7ö  S.  1^2  (2&5)] 
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und  der  „tatsächlichen  FeststeUung*'  [Bd.  78  S.  41  (44)J 
£^eiöst  werden  müsse. 

Eine  solch  natürllctie  Einheit  des  obligatorischen 
und  des  dinglichen  Geschäfts  hat  offensichtlich  auch 
die  Oberlandesgerichte  Cassel  [Rspr.  Bd.  tl  S.  80dh] 
and  Dresden  [Rspr.  Bd.  13  S.  321  1.  Abs.]  dazu  geführt 
mit  dem  übligatorischen  .lucli  das  dingliche  Geschäft 
för  unsittlich  zu  erklären,  wenn  sie  auch  dies  in  einer 
Weise  tun,  die  die  jrrundsätzliche  Betonung  der  Selb- 
ständigkeit des  Erfüllungsgeschäfts  vermissen  lässt.  - 

Übrigens  scheint  auch  der  V.  Senat  des  Reichs- 
l^erichts  seSner  Meinung  von  der  begrifflichen  Qlelch- 
gültigkdt  des  abstrakten  Geschfifts  gegen  Gut  und 
Böse  nicht  auf  die  abstrakten  Rechts^esehSfte  auf 
dem  Gebiet  der  Schuldverhältnisse  zu  erstrecken.  Die 
in  Ztschr.  f.  RpfL  in  Bayern  1912  S.  440  Nr.  V  ver- 
öftnntliclite  E.  vom  1.  VII.  1912  prüft  ausdrücklich, 
nachdem  es  die  Selbständigkeit  des  abstrakten  Ver- 
trags betont  hatte,  noch,  ob  dieser,  ein  Schuldaner- 
kenntnisvertrag, selbst  gegen  die  guten  Sitten  Verstösse. 
Der  Gegensatz  zu  der  RGE.  Bd.  75  S.  68  (74)  ist 
umso  auffSillger,  als  gerade  die  R  vom  1.  Vn  1912 
durch  ihre  vorbehaltlose  Bezugnahme  auf  frühere 
Urteile  des  Reichsgerichts,  die  ErfOllungsgeschälte 
auf  dem  Gebiet  des  Sachenrechts  zum  Gegenstand 
haben  —  K  Bd.  Gü  S.  185;  Bd.  6B  S.  100;  Bd.  72 
S.  16.,  ~  die  abstrakten  Rechtsgeschäfte  auf  dem 
Gebiet  der  Schuldverhältnisse  ohne  weiteres  denen 
im  Bereich  des  Sachenrechts  gleidisteltt 

Dieses  Schwanken  der  Rechtsprechung  des  Reichs- 
gerichts hatte  die  natürliche  Folge,  dass  auch  in  der 
Rechtsprccliung  der  Instanzgerichte  alles  eher  als 
Klarheit  herrscht  Nicht,  weil  es  zur  Klärung  irgendwie 
beitrüge,  sondern  lediglich,  um  die  Unklarheit  vor 
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Augen  zu  führen,  die  in  der  Rechtsprechung  herrscht, 
sei  neben  den  beiden  angezogenem  Kntsclieidungen, 
die,  in  Rspr.  Bd.  U  S.  aOH  und  Bd.  1.H  S.  321  ver- 
öffentllciU  sind,  nocii  verwiesen  auf  eine  Heitie  anderer 
oberlandesgerichtlicher  Erkenntnisse;  vgl.  lispr.  Bd. 8 
S.  422  i);  Bd.  0  S.  16  o);  Bd.  12  S.  17  «);  Bd.  15  & 
314  ^;  Bd.  20  S,  247  w).  Id  keiner  dieser  Entsdiei* 
düngen  ist  unterschieden  zwischen  der  Frage,  ob  ein 
abstraktes  Rechtsgeschäft  unsittlich,  und  der,  ob  es 
nichtig  sein  könne,  in  keiner  ist  auch  darauf  einge- 
gangen, ob  [\\e  Natur  des  al)strak!en  und  insbesondere 
des  dinglichen  Geschäfts  überhaupt  empfänglich  sei 
fflr  die  Elemente  der  UnsittUchkeit  und  Verbots* 
Widrigkeit 

2.  Die  RGE.  Bd.  63  &  179  (185)  hat,  wie  erwähnt, 
abgelehnt  xu  entscheiden,  ob  das  Errtlllungsgesehäft 

unsittlicii  sein  könne;  denn,  &o  argumentiert  sie,  wie 
dem  auch  sei,  das  Gesetz  stehe  auf  dem  btandpunlvt, 
dass  das  Erfüllungsgeschäft,  selbst  wenn  unsittlich, 
jedenfalls  nicht  nichtig  sei.  Diesen  Schluss  hat  es 
dem  §  817  BGB.  entnommen,  der  bestimmt,  in  welchen 
Fällen  aus  der  Leistung  zu  unsittlichem  Zweck  eine 
Rttckforderung  (Kondiktion)  stattlinde.  Hit  dieser 
Bestimmung  habe  das  Oesetz  sich  klar  auf  deo 
Standpunkt  gestellt,  das  Erfüllungsgeschäft  könne  nie- 
mals nichtig  sein.  „Denn  wäre  das  Erfüllungsgeschäft 
nichtig,  so  könnte  davon  keine  Rede  sein,  dass  aus 
der  Leistung  zu  unsitthchem  Zwecke  nur  eine  Rücli- 
forderung  (Kondiktion)  stattfände.  Die  Nichtigkeit  des 
ErfOilungsgeschäfts,  z.  B.  der  Auflassung  mfisste  zur 
Folge  haben,  dass  eine  Vermögensverscbiebung  fiber« 
haupt  nicht  eingetreten,  das  Eigentum  vieiraehr  bei 
demjenigen  der  die  Auflassung  erteilt  hat,  verblieben 
wäre,  und  von  ihm  mit  der  Eigeutumskiage  (Vindi- 
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kation)  geltend  gemacht  werden  könnte.  Das  ist  nun 
aber  ersiebtlich  nicht  der  Standpunkt,  den  das  bfirger- 
liebe  Gesetzbuch  im  §  817  einnimmt  Denn  w^n 
dort  darüber  Bestimmung  getroffen  wird,  wann  die 

Rückforderung  zulässig  und  wann  sie  ausgeschlossen 
sein  soll,  so  ist  damit  anerkannt,  dass  die  V^ermogens- 
verschiebung  stattgefunden  hat;  das  abstrakte  Er- 
ftUluttgsgeschäft  (die  Auflassung  x.)  kann  also  nicht 
nichtig  gewesen  sein;  denn  sonst  biltte  es  die  Wirkung, 
eine  Vermögensverschiebung  herbeizuführen  (Eigentum 
va  übertragen),  nicht  haben  können.** 

Diese  Meinung  ist  von  den  Zivilsenaten  des  Reichs- 
gerichts bis  heute  noch  nicht  ausdrücklich  aufgegeben 
worden;  wohl  hat  sich  insbesondere^  din  RGE  Bd.  68 
S.  97  in  erheblichen  Punkten  mit  jener  Entscheidung 
in  Widerspruch  gesetzt,  diesen  einen  hat  sie  nicht 
berührt ') 

^)  Die  RGE.  Bd.  SS  S.  179  (ISSff.)  und  Bd.  68  S.  97  (fei  ff.) 
—  vgl.  audi  Bd.  71  S.  438  (494f.)  —  gehen  insbeiondere  in  der. 
Beurfeilung  der  Frage  auseinander  ob  die  Bestellung  einer  Hype« 
thek  zu  unsHUidiem  Zivedc  —  Bordellhypofhek  eine  in  Erfüllung 
einer  VerbindlidOceit  bestehende  nidit  zurüdcf orderbare  L  eishing 
oder  ob  sie  eine  in  der  Eingebung  einer  Verbindlichkeit  bestehende 
Leistimg  sei,  ob  also  der  Regel-  oder  der  Ausnahmefall  des 
§817  Satt  2  vorliege.  Es  handelt  sidi  . sonach  um  keine  hier  su 
erörternde  Fraj^e;  denn  sie  dreht  sich  nicfit  darum,  wie  der 
Mangel  der  causa  auf  die  Erfüllungshandlung  wirkt,  sondern 
darum,  ob  und  welche  Erfirlhinß^handluni^  überhaupt  vorließt. 
Die  Frage  beantwortet  sidi  denn  auch  ohne  Rücksicht  darauf,  ob 
das  Erfüll ungsgesdiäft  vom  Kdusalgeschaft  mittelbar  oder  un- 
mittelbar becinflusst  werde.  Nitiit  eine  etwaige  Niditigkeitsklage 
in  Ansehung  der  Hypothek  im  Verhältnis  zur  Bereicherungsklage 
ist  im  Streit»  sondern  nur  die  Mögllihlielt  dieser  leisten^  Wendet 
man  mit  der  Entsdieidung  Bd.  63  S.  179  (185)  §  817  Sets  S  auf 
sadienreditlifhe  ErfOttungsgesdiitfte  nicht  an,  so  gelai^tt  man  su 
dem  Ergebnis,  dass  die  Hypothek  unter  Itelnen  Umstinden  1(ondi- 
lierbar  sei.  Will  man  ober  mft  RGE.  Bd.  eS  S.97}  Bd.  71  S.4» 
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Aufkocht  erbalton  hat  das  Reidisgeridit  seSne  In 

Bd.  i>3  S.  179  (l85)  aufgestellte  Meinung  von  der 
Bedeutung  des  §  817  noch  in  der  E.  Bd.  75  S.  m 
(75),  die  sich  ohne  weiteres  jpnpr  Entscheidung  an- 
schiiesst  und  hinzufügt:  ^Indern  .  .  das  Gesetz  im 
g  8i7  BGB.  darüber  Bestimmung  tritft,  waoD  &n  ob- 
ligatorischer Anaprucb  auf  Rückgabe  des  zu  einem  un- 
sittlichen Zwecke  geleisteten  gegen  den  EmpfSnger 
gegeben  und  wann  er  ausgeschlossen  sein  soll,  Usst 
es  erkennen,  dass  es  das  Geleistete  trotz  des  sitten- 
widrigen Zwecks  der  Leistung  als  in  das  Eigentum 
des  Emplängers  (iliei  (gegangen  ansieht. 

Auch  die  erwähnten  Entscheidungen  des  IL  Zivil- 
senats Bd.  78  S.  41  und  282  missbilügen  diese  Auf- 
fassung des  §  817  BOB.  mit  ihren  Folgerungen  nicht 
ausdrücklich.  Sie  lassen  aber  erkennen,  dass  sie  auch 
hier  den  Standpunkt  des  V.  Zivilsenats  nicht  teilen, 
denn  es  wäre  schlechterdings  nicht  ersichtlich,  warum 
der  IL  Zivilsenat  Gewicht  legen  sollte  darauf  zu  be- 
tonen, dass  er  im  Gegensatz  zum  V.  Zivilsenat  die 
,  Möglichkeit  einer  Sitten-  und  Verbotswidrigkeit  des 
Erf Oliungsgeschäfts  begrifflich  nicht  für  ausgeschlossen 
halten  wenn  er  gleich  der  Ebtscheidung  Bd.  63  S.  179 
(185)  die  Belanglosigkeit  dieser  Meinungsverschieden- 
heit für  das  Ergebnis  annehmen  sollte.  Es  scheint 
sich  sonach  hier  ein  Umschwung  in  der  Rechtsprechung 

in  der  Bestellung  einer  Bordeilhypothek  eine  in  der  Eingehung 
einer  Verbindlidikeit  bestehende  Leistung  erblidten,  so  gelangt 
n\an  zu  der  Versagung  jeder  Klage  aus  der  Hypothek.  Ist  die 
Hypothek  nid\tig,  so  hat  der  Besteller  ein  dinglidtes  Redit  am 

Grundstod«  nicht  beßründef.  Ist  nur  die  Forderung  ntd»tiß,  so 
ist  sie  für  den  Prätendenten  (den  angebli^^tfri  Hypofhekengläubiger) 
wirkungslos,  ist  vielmehr  Eigentümersdiuld  gemäss  §>;  1163  Abs.  1, 
1177  Abs.  1  BGB.  In  keinem  Fall  spielt  soiuuh  die  Frage  nach 
der  Wirkung  des  causc-Mangels  eine  RoUe. 
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d  es  Reicbsgericbts  anzubataneD  in  dem  SIdd,  dass  aiicb  das 
ErfdUungsgesctafilt  grandsätzlidi  unsittlich  und  verbots- 
widrig sein  Icönne  und  dass  ein  soleber  Verstoss  gegen 
Sitte  oder  Oesetz  dann  auch  Nichtigkeit  nach  sich  ziehe. 

Eine  solche  Meinung  könnte  sich  denn  auch  auf 
das  mehrfach  angezot^^ene  Erkennmis  des  III.  Strafsenats 
vom  26.  IX.  1904  [Hecht  04  S.  534  Nr.  2306]  berufen. 
Dieses  gelangt,  nachdem  es  die  grunds&tzUcbe  An- 
wendbariceit  der  Normen  des  allgemeinen  Teils  des 
BOB.  aocb  in  Ansehung  des  ErfOUungsgeschflfts  be- 
tont, zu  folgendem,  den  RGR  Bd.  63  S.  179  (185)  und 
Bd.  75  S.  t)8  (75)  unmittelbar  widersprechenden 
Schluss:  „Fällt  der  Verkauf  unzüchtiger  Bilder  und 
Schrilten  unter  die  Strafvorschrift  des  §  184,  so  ist 
demzufol<::e  nicht  nur  las  zugrunde  liegende  Rechts- 
geschäft, sondern  auch  die  zu  dessen  firfüllung  die- 
nende, gleichfalls  von  der  Strafvorschrift  getroffene 
Einigung  nach  §  134  BOB  nichtig.  Verstösst  der 
Verlcauf  gegen  die  guten  Sitten  im  Sinn  des  §  138 
BGB.,  so  ist  im  einzelnen  Fall  zu  untersuchen,  ob  mit 
Rücksicht  auf  die  konkreten  Umstände  eine  Fortdauer 
dieses  dem  Kausal^eschäfte  anhaftenden  Wiliens- 
mangels  bei  Vornahme  der  Einigung  anzunehmen  ist 
und  ob  aus  diesem  Grunde  die  Einigung,  für  sich  be- 
tracbtet,  nach  §  138  a  a.  0.  nichtig  ist" 

B.  Wfirdigung. 

Noch  weniger  fast  als  in  der  Ilechtsprechung 
herrscht  in  der  Literatur  Einigkeit  Ober  die  Frage, 
ob  das  Erfüüungsgeschäft  intoige  eines  Verstosses 
gegen  ein  Verbotsgesetz  aber  gegen  die  guten 
Sitten  nichtig  sein  könne.  Der  Fehler,  an  dem  der 
grösste  Teil  dieser  Erörterungen  leidet»  scheint  mhr 
der  bereits  oben  tcurz  gestreifte  zu  sein,  dass  nftmlich 
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in  der  Erörterunpr  nfcht  geschieden  wird  zwischen  den 
beiden  Fragen,  ob  nach  dem  geltenden  Recht  das  Er- 
füUungsgeBCb&ft  als  unsitUicb  und  ob  es  als  nicbtiff 
angesehen  werden  könne.  Beide  Fragen  sind  vÖUis 
getrennt  zu  betrachten.  • 

Bs  ist  obne  weiteres  Idar,  dass  das  Gesetz  die 
Wirksamkeit  eines  iiechtsgeschäfts  derart  auf  die 
Form  abstellen  kann,  dass  es  unempfäiiglicii  ist  für 
jede  Art  innerer  Mängel,  dass  also  insoweit  ein 
strictum  jus  walten  würde,  das  Kinwendungen,  die 
sieb  nlcbt  gegen  die  Form,  sondern  gegen  den  Inhalt 
richten,  nlcbt  gew&brt  Es  wftre  also  an  sich  denk- 
bar, dass  das  firfflUungsgeschfift  vom  Gesetz  8o.koD- 
strtiiert  wfire^  dass  es  hinausgehoben  würde  Ober  all- 
gemeine Normen,  dass  es,  weil  ausserhalb  derselben 
stehend,  weder  ihnen  gemäss  noch  widersprechend 
und  daher  nicht  sittenwidrig  sein  könnte.  AndernteilR 
Ist  nicht  einzusehen,  wodurcli  die  Rechtsordnung  ge- 
bindert sein  sollte,  auch  unsittlicbe  Rechtsgeschäfte 
anzuerkennen.  Es  sei  hier  hingewiesen  auf  die  An- 
regung Leners  die  allerdings,  wenn  überhaupt,  nicht 
de  lege  lata,  sondern  nur  de  lege  ferenda  beachtens- 
wert erscheint:  auch  die  Bordellkaufverträge  als  gültig 
anzuerkennen,  um  zu  vermeiden,  „dass  von  zwei 
streitenden  Scimtten  der  grössere  den  Sie^^  davon- 
trägt und  die  Beute  einsteckt''  Es  wäre  also  durch- 
aus denkbar,  dass  das  Gesetz  zwar  auch  das  Erfül- 
lungsgeschftft  als  möglicherweise  unsittlich  ansieht, 
ohne  ihm  aber  deshalb  die  Anerkennung  zu  versagen. 
Recht  und  Sitte  decken  sich  Ja  keineswegs,  sie  greifen 
nur  vielfach  ineinander  über.  Wenn  es  auch  der 
Rechtsordnung  natürlich  ist,  den  unsittlichen  Vertrag 

0  Der  63.  Bd.  der  Entscheidungen  des  Reidisgeridita  In 
ZivUaadien  D.  J.  2<g.  1907  463«. 
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ffir  nichtig  zu  erkiftren,  so  Ist  dies  ihr  doch  keines- 
wegs wesentlich;  „das  Prinzip  von  der  rechtlichen 
UnjETtülti^keit  moralwidriger  Geschäfte  ist  nicht  ein 

^Essentiale"  des  Rechts."^) 

1.  Diese  letztere  Frage  nach  der  Wirkung  der 
Unsittllchkeit  ist  unmittelbar  im  Oesetz  geregelt 
g  138  BGB.  bestimmt  die  absoluten  Wirkungen  der 
UnSittlichkeit  eines  Rechtsgeschäfts,  §  817  die  relativen, 

er  gibt  Mass  für  die  schuldnerischen  lieziehungen  der 
Partei,  die  einen  unsiitliciien  V^ertrag  miteinander  ab- 
geschlossen liaben.  Das  Verhältnis  dieser  beiden 
Gesetzezbestimmungen,  die  viel  erörterte  angebliche 
^Antinomie*"  zwischen  beiden  ist  zur  Erörterung  zu 
stellen  bei  der  Frage,  ob  das  unsittliche  ErfQllttngs- 
geschftft  nichtig  sein  könne.  Hit  der  Frage  der  Un- 
sftttichkeit  hat  joner  Widerspruch  nichts  zu  tun;  es 
wird  sich  im  Gegenteil  zeigen,  dass  dieser  Begriff 
von  beiden  Bestimmungen  in  vöiiig  übereinstimmen- 
der Weise  aufgefasst  wird. 

Kine  scharfe  Trennung  der  beiden  Fragen  findet 
sich,  soweit  ich  sehe,  lediglich  in  dem  Aufsatz 
Försters  2),  der  auch  die  ROE.  Bd.  U3  S.  179  (185)  — 

sie  selbst  tut  des  Aufsatzes  in  anderm  Zusammenhang 
Erwähnung  —  dazu  geföhrt  haben  ma^r,  die  Zwie- 
spältigkeit des  ganzen  Fragenkomplexes  zu  betonen. 

Förster  wirft  die  Frage  auf,  ob  es  denn  weniger 
unsittlich  sei,  einen  unsittlichen  Vertrag  zu  eifdUen 
und  die  Erfüllung  anzunehmen,  als  ebien  solchen  ab- 
zusehliessen,  und  er  antwortet  sich  selbst  mit  dem 

Satze:  „Man  sollte  meinen,  dass  die  Bejahung  dieser 
Fragen  kaum  zweifelhaft  sein  kann." 

0  Lotmar  a.  a.  O.  S*  109. 
0  «.  a.  O.  S.  3Se. 
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Diese  „kaum  zweifelhafte"  Beantwortung  wird 
aber  von  einer  gössen  Heibe  von  Autoren  olme 
weiteres  verworfea*  Am  schärfsten  verleiht  seiner 
gegent^ligen  MeinuDg  wolil  PiiUipp^)  Ausdrack,  wenn 
er  von  dem  abstrakten  Recbtsgeschlift  im'  allgemeinen 
und  dem  Übereignongsgeschfltt  im  besondem  sagt» 
es  könne:  „begrifflich  nicht  gut  oder  böse  sein*». 
„Mit  Naturnotwendigkeit  aber  folgt  aus  diesera  Prinzip, 
dass  die  „Einigung**  an  sich  absolut  indifferent  ^egen 
gut  und  böse  ist  und  die  juristisch-ethische  Wertung 
der  Vermögenszuwendung  lediglich  die  causa  betrifft** 

Philipp  befindet  sieb  hier  im  Einklang  mit  einer 
Anzahl  von  ScIiriftBtellem,  wenn  auch  ibre  Vertreter 

sieb  vielfach  auf  kurze  Sätze  beschränken,  wie  der 
bei  Enoeccerus-Lehmann „Abstraivte  Geschäfte  ... 
sind...  trotz  ünsittlichkeit  der  Causa  regehtiässig 
gültig/*  Ebenso  äussert  sich  CosackS)  „Die  Auflassung 
als  solche,  abstrakt  wie  sie  isti  kann  niemals  un* 
sittUcb  sein**  und  Planck^),  der  aus  g  817  BOa  an- 
scheinend nicht  nur  einen  Beweis  gegen  die  Nichtigkeit» 
sondern  auch  gegen  die  Ünsittlichkeit  des  abstrakten 
Rechtsgeschäfts  herleiten  mtIIL 

Zu  Unrecht  rechnet  Philipp!»)  ohne  weiteres  Oert- 
mann  und  Crome  zu  seinen  Gesinnun«:sgenossen. 
Dieser*)  prüft  die  Frage  der  UnsittUcbkeit  überhaupt 
nicbty  sondern  geht  ohne  weiteres  davon  aus,  dass 
das  Zuwendungsgeschfift  unsitUlcb  sdn  kann,  um 
dann  m  erörtern,**  wann  das  Zuwendungsgesdifift 

1)  a.  a.  O.  S.  m. 

>)  a.  a.  O.  §  t7S  U 1  e  S.  47t. 

>^  a.  a.  O.  §  196.  5  b  Bd.  2  S.  113. 

«)  a.  a.  O.  Bem.  1  b  su  §  136  S.  809. 

»)  a.  a.  O. 

•)  «.««O.  §388  1  S.1000f. 
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nichtig  ist  Jener ^)  aber  erklärt  Im  Hinblick  auf  die 
Möglichkeit  der  Anwendung  des  §  138  BGB.  und  damit 
auch  auf  die  Möglichkeit  der  Annahme  der  Unsittlich- 
keit  auBdrQckttcb:  „Auch  VerfUgungs-,  Oberhaupt  ab- 
strakte Geschäfte  sind  nicht  grundsätzlich  ausge- 
nommen." Auch  die  anderweitige  Stellungnahme 
Oertmanns-),  die  allerdings  der  von  Enneccerus 
entspricht,  steht  mit  diesem  nicht  in  Widerspruch. 
Denn  sie  betrifft  das  Verhältnis  zwischen  §§  138  und 
817,  also  nicht  die  Frage  der  Unsittlichkeity  sondern 
die  der  Nichtigkeit  Übrigens  geht  Oertmann')  offen- 
sichtlich mindestens  im  Hinblick  auf  abstrakte  Rechts- 
geschäfte auf  dem  Gebiet  der  Schuldverhältnisse 
davon  aus,  dass  die  Annahme  der  Unsittlichkeit  bei 
diesen  niclit  aust,^csclilüssen  sei. 

Diejenige  Meinung,  die  die  begriffliche  Möglich- 
keit einerUnsittücbkeit  des  abstrakten  und  insbesondere 
des  £rfüUungsgeschäfts  leugnet,  operiert,  soweit  sie 
ehie  Begrfindang  versucht,  mit  der  Natur  des  abstrakten 
Vertrags.  Bs  sei  hier  insbesondere  auf  die  AusfQhr- 
ungen  PWlipps«)  und  die  RGE.  Bd.  75  S.  68  (74)  und 
JW.  1911  S.  ^17  Nr.  2  verwiesen.  Der  Schluss  geht 
m.  E.  fehl.  „Abstrakter"  Vertrag  bedeutet,  dass  ab- 
strahiert, d.  h.  abgesehen  werden  soll,  nämlich  von 
der  causa.  Die  Selbständigkeit  des  Erfüllungsgeschäfts 
wird  sonach  betont  Die  abstrakte  Natur  eines  Ver- 
trags rechtfertigt  also  den  Schluss,  dass  er  nicht  des^ 
halb  unsittlich  ist,  weil  sein  Grundvertrag  diesen  Fehler 
hat  Aber  es  geht  nicht  aus  der  abstrakten  Natur 
hervor,  dass  er  für  sich  überhaupt  nicht  unsittlich 

0  Komm.  Bern.  B  Sa  su  §  138  S»  431. 

^  a.  a.  O.  Barn.  4  su  S  817  S.  10341;  D.  J.  Zig,  1908  S.  lOSff. 

•)  D.  J.Zfg.19Q8  S.10S. 

^)  B«  a.  O. 
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sein  könne.  „Die  Erfüllung  hat",  so  meint  RGt.  Bd.  75 
S.  68  (74),  „ihrem  lohalte  nacli  nichts  sitteowidriges 
HO  sUälJ*  Freilicb,  wenn  man  die  Elni^nf?  gewt8se^ 
massen  mit  Scheuklappen  betraditet,  sodass  alles 
ausserhalb  des  flbereinstlmmenden  Oberlragungswilieos 
dem  Betrachtungskreis  entschwindet,  dann  ist  jener 
Satz  richtig!  Aber  darf  man  dies  wurklich  tun?  Es 
ist  nicht  ersichtlich,  wo  das  Gesetz  einem  solchen 
Gebot  Ausdruck  gegeben  haben  soll.  Für  sich  und 
selbständig  soll  das  abstrakte  Rechtsgeschäft  betrachtet 
werden,  unabhängig  vom  Kausalgeschfift»  aber  nicbt 
anders  als  dieses.  Es  folgt  denselben  allgemeiDea 
Regeln  wie  jenes,  wenn  es  auch  aus  andern  Element«! 
zusammengesetzt  ist;  dass  das  zu  betrachtende  Objekt 
ein  verschiedenes  ist.  beweist  nicht,  dass  man  es  auf 
andere  Weise  her  räch  ton  muss. 

Auch  der  Begriff  der  Sittenwidrigkeit  steht  seiner 
Anwendung  auf  das  ErfOllungsgeschäft  nicht  im  Wege.  ' 
Gegen  die  guten  Sitten  verstAsst^  was  dem  Anstandst 
gefflhl  aller  billig  und  gerecht  Denkenden  zuwider- 
läuft [ständige  Rechtsprechung  des  Reichsgeridits  & 
Bd.  48  S.  114;  Bd.  73  S.  107  (113);  Bd.  77  S.  217 
(220);  Bd.  77  S.  419  (42l)J.  Massgebend  ist  das 
„herrschende  Volksbewusstsein".  Soll  nun  wirklich 
dieses  einen  Unterschied  machen  zwischen  einer  Ver- 
pflichtung und  einer  Verfügung,  die  sich  mit  wenig 
säubern  Dingen  befassen,  und  jene  für  unsittlich  er*  | 
achten,  diese  aber  nicht?  Ich  glaube  die  Frage  auf- 
werfen,  heisst  sie  verneinen,  ohne  dass  man  sich  noch 
vor  Augen  zu  halten  braucht,  dass  ja  das  Volk  in 
der  Mehrzahl  der  Fälle  zwischen  dem  Grund-  und 
dem  ErfQllungsgeschäft  gar  nicht  unterscheidet 
 Mit  Recht  weist  übrigens  Föi-ster*)  darauf  hin, 

0    «.  O.  S.  SM. 
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dass  die  Entscheidung  der  Frage,  ob  auch  das  Er- 
ffiUungS£^68Ctiäft  unsittlich  sein  könne,  im  Gesetz  selbst 
gegeben  sei.  Seine  fiotselieidung  dieser  Ansicht  aus 
§  817  BGB^  scbeint  mir  allerdings  fehl  zu  gehen. 
Förster  meint»  dieser  habe  ,^r  Voraussetzung,  dass 
Leistung  und  Annahme  gegen  die  guten  Sitten  Ver- 
stössen." „Entsclieidend  ist  dabei  der  Zweck.  Für 
das  der  Leistung  gleichgestellte  abstrakte  Schuldver- 
sprechen (§§  780,  782  BGB)  findet  sich  in  §  817  Satz  2 
noch  eine  besondere  Bestätigung  dieser  Ansicht  .  ,  ,** 
Rlclitig  ist  hieran  sicherlich,  dass  §  817  die  Möglich- 
Icelt  der  Unsittlichheit  von  Ldstung  und  Annahme 
unterstellt  Das  ist  at)er  nicht  gleichbedeutend  mit 
der  Unsittlicbkeit  des  Geschäfts  selbst  Nach  der  an- 
gezogenen, zu  billigenden  Rechtsprechung  des  Reichs- 
g-enchts  muss  aber  ein  Geschäft,  um  unsittlich  im 
Sinne  des  BGB.  zu  sein,  subjektiv  und  objektiv  gegen 
die  Sittennormen  Verstössen.  Ist  die  Leistung  un- 
sittücliy  so  liegt  Unsittlicbkeit  des  Leistenden  vor,  ist 
es  die  Annahme^  so  Uegt  die  Sittenwidrigk^t  auf 
Seite  des  Empfangenden,^)  die  Sittenwidrigkeit  ist 
eine  subjektive,  und  sie  verändert  diesen  Charakter 
nicht  dadurch,  dass  ein  Sittenverstoss  auf  beiden  Seiten 
gegeben  ist.  Die  Summe  der  subjektiven  Sittenwidrig- 
keiten ergibt  nicht  eine  objektive  Unsittlicbkeit  des 
Geschäfts.  IHese  besonders  von  Gertmann^)  betonte 
Uoterscheiduhg  zwischen  Geschäften,  „die  selbst  un- 
sittlich oder  rechtswidrig  sind  .  .  .  und  solchen,  bei 
deren  Absdflnss  nur  der  eine  oder  andere  Teil  oder 
auch  beide  subjektiv  unsittlich  oder  rechtswidrig 
bandeln",  ist  nicht  nuf  lür  Kausalgeschäfte,  sondern 

>>  Vgl.  Riesler«  Venire  confr«  fadum  propium  S.  188  §  81 

insbes.  iil  3e. 

Komm.  Bern.  4  b  s  su  §817  S.  1036  D.  J.  Ztg.  02  S.  106. 
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für  alle  Reclitsgoschäfte,  insbesondere  aucb  für  £r- 
lülluDgsgeschälte  zu  machen. 

Nicbtsdestoweniger  ist  dem  Ergebnis  Försters  bei- 
zupflichten;  in  der  Tat  ergibt  sich  die  Möglicbiieit 
der  Unslttlichlcett  des  ErftUlungsgesdiäfts  aus  dem 
Gesetz  salbst,  aber  nicht  aus  §  817  BGB.,  sondern  auB 
§  138  BGB. 

Es  ist  oben  bereits  auf  die  Rechtsprechung' 
des  Reich sgferichts  hingewiesen  worden,  derzufolge 
bei  wucherischen  Geschäften,  also  im  Fall  des  Abs.  2 
des  §  18S,  nach  dem  Iclaren  Wortlaut  des  Gesetzes 
auch  das  ErfOllungsgesch&ft  absolut  nichtig  ist  Denn 
das  „gewfiliren^  hat  einen  dingliehen  Charaicter  —  dies 
w8re  Selbst  dann  klar,  wenn  nicht  das  rein  schuld, 
nerische  „versprechen**  in  offensichtlichem  Gegensatz 
daneben  gestellt  wäre.  Ein  Rechtsgeschäft,  durch  das 
sich  jemand  unter  besonderen  Umständen  „Vermtf^ens- 
vorteile  .  .  gewähren"  lässt,  ist  aber  unsittlich.  Denn 
.  dass  auch  die  Ffille  des  g  188  Abs.  2  als  sittenwidrig 
vom  Gesetz  angesehen  werden,  zeigt  nicht  nar  die 
Zusammenfassung  mit  den  Fällen  des  Abs.  I  in  emem 
Paragraphen,  sondom  vor  allem  das  Wort  „insbeson- 
dere"^). Es  liegt  also  nur  ein  besonders  hervorge- 
gehobener  Fall  des  Sitten  Verstoss  es  vor.  Damit  ergibt 
sich  aber,  dass  auch  ein  dingliches  Rechtsgeschäft 
nach  der  Ansicht  des  Gesetzes  unsittlich  sein  kann. 
Denn  ist  §  138  Abs.  2  keine  Ausnahme  gegenübefr 
dem  Abs.  1,  so  muss,  was  dem  wucherischen  ErfQllungs- 
gesdiSft  recht  ist,  auch  den  andern  unsittlichen  Er- 
fOllungsgeschfiften  billig  sein. 

Damit  ergibt  sich,  dass  die  von  RGB.  Bd.  75 
S.  68  (74)  und  JW.  1911  S.  317  Nr.  2  vertretene  Au- 

')  Siehe  §  6  A. 
*>  Siehe  §6  0. 
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steht  von  der  ben^flichen  Gleicbgflltigkeit  des.  ab- 
strakten und  insbesondere  des  dinglichen  Rechtsge- 
scbülts  gegen  die  Sittennormen  vom  Gesetze  wider- 
legt wird  und  dass  vielmehr  beizupflichten  ist  der 
vom  III.  Strafsenat  im  Recht  1904  S.  534  Nr.  235« 
aufgestellten  gegen t ei llßren  Ansicht,  die  sich  nunmehr 
auch  in  der  Rechtsprec  hung  der  Zivilsenate  RGE.  Bd, 
78  S.  41  (44);  Bd.  78  S.  282  (285).  Bahn  zu  brechen 
scheint:  Auch  das  Rrfüliungsgeschfift  kann  Sitten-  und 
verbotswidrig  sein. 

2.  Auch  in  der  zweiten  hier  zu  behandelnden 
Frage»  nämlich  der,  ob  ein  unsittliches  oder  verbots- 
widriges Krfüllungsgeschäft  infolge  dieses  Mangels 
der  Nichtigkeit  verfalle,  geben  die  Meinungen  der 
Theorie  nicht  minder  auseinander  wie  die  der  Praxis. 
Diese  Frage  fällt  zusammen  mit  der,  wie  das  Ver- 
hältnis zwischen  den  g§  134,  138  einerseits  und  817 
andererseits  aufzufassen  set  Der  Standpunkt  der 
herrschenden  Meinung  ist  der  gleiche  wie  der  RGR 
Bd.  63  S.  179  (185),  die  sagt,  §  138  könne  angesichts 
des  §  817  BGB.  keine  Anwendung  finden.  ^Denn 
wenn  dort  darüber  Bestimmung  getroffen  wird,  wann 
die  Rückforderung  zulässig  und  wann  sie  ausgeschlossen 
sein  soll,  so  ist  damit  anerkannt,  dass  die  Vermögens- 
vmchiebung  stattgefunden  haV* 

Diese  Meinung  vertritt  vor  allem  Förster  der 
meint:  „Das  unsittlicbe  Leistungsgeschäft  ist  nicht 
nichtig;  denn  wftre  es  dies,  so  würde  dem  Leistenden 
die  Eigentumsklage  zustehen.  Der  §  817  gewährt 
aber,  wie  seine  Stellung  im  24.,  von  der  ungerecht- 
fertigten Bereicherung  handelnden  Titel  des  BGB.  er- 
gibt» nicht  diese  Klage,  sondern  die  Kondiktion,  die 
voraussetzt»  dass  die  Leistung  in  das  Eigentum  des 

^  a.  B.  O«  S.  987. 


Digitized  by  Google 


70  — 

Beklagten  übergegangen  ist;  denn  oio  rem  suam 
oondidt**  Förster  findet  seiner  Ansicht  einen  weiterao 
Beweis  erwacbsen  im  §  817  Satz  2.  „W&re  die  Leistiuis 
zu  unsittlichen  Zwecken  nichts,  so  wOrde  der  Leistettde 
vindizieren  Icönnen,  und  die  Vindilcaüon  loum  Quo 
selbstverstfindlich  durch  sein  unsittlidies  VertwHeB 
nicht  verloren  gehen,  wenn  nicht  das  Gesetz.  \vas  es 
aber  nicht  getan  hat,  den  Verlust  außdrüekiicli  be- 
stimmt." So  gelangt  P'örster  zu  dem  Schluss,  eine 
Nichtigkeit  des  ErfOUangsgeschälts  sei  mit  §  817  nicht 
vereinbar,  und  es  sei  ,^  138  nur  auf  das  iüiusalge» 
sdiflft,  §  817  nur  auf  das  Leistnng^gesdiaft  zu  tie- 
ziehen. 

Ebenso  meint  Ftaiüpp^),  §  817  setze  ^wle  aSe 
Bereicherungsansprüche  voraus,  dass  der  vermögens- 
rechtlich auszugleichende  Rechtseffekt  in  Wirkiichkeil 
besteht*'  und  seine  Ansicht  teilen  Enneccerus -Leh- 
mann^) GoUaU»)  und  v.  Thür«).  Auci^  Pianck<^)  und 
Oerbnann*)  lehnen  die  gegenteilige  Ansicht  ab.  i)Br 
letztere  wendet  sich  noch  besonders  dagegen»  dass 
^  Widersprudi  zwischen  §§  817  und  138  BGB.  be- 
steha  Er  bekämpft  hisbesondere  Demborg's  und 
Lütmar's  Auffassung. 

Demburg«)  geht  von  diesem  Widerspruch  zwischen 
§§817  und  138  BGB.  aus  und  sucht  seine  Lösung 
darin,  dass  die  letztere,  als  die  prinzipielle  und  inner- 
hch  ail^  gerechtfertigte  Vorschrift '„als  UMssgebend 

0  «.«.o.  S.  400  A 

a.a.O.  §SS  U  &SSS,  vgl.  audi  §3551  «id  2  S.  7SC 
•)  a.a.O.  &  141. 
«)  a.a.O.  S.3Sf. 
•)  a.  a.  O.  Bern,  sii  §  817  S.  S48. 
«)  a.  a.  O.  Bern.  4  su  §  S17  S.  10971. 
')  D.  J.  Zig.  1902  S  10Ü 
*>  «.«.O.  $90  Ul  5  ä.200. 
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zu  erachten  sei**.  Hierin  geht  er  febl;  er  übersieht 

vor  allem  schon  den  oben  bereits  betonten  Unter- 
schied zwischen  der  subjektiven  ünsittlichkeit  der 
Parteien  und  der  obj(>ktiven  Unsittlichkeit  des  Ge- 
schäfts^). Aber  abgesehen  davon:  Selbst  wenn  man 
eine  Antinomie  zwischen  §§  138  und  817  einräumen 
wollte»  so  könnte  diese  doch  nur  so  gelöst  werden, 
dass  dem  §  817  vor  dem  §  138  der  Vorzug  zu  geben 
würe.  Denn  nicht  die  »«prinzipielle"  Vorschrift  dero* 
giert  der  speziellen,  sondern  gerade  umgekehrt.  Dass 
aber  §  817  dem  §  138  pe^enüber  den  Charakter  einer 
lex  specialis  hat,  wird  nicht  wohl  zu  bezweifeln  sein^) 
und  wird  ja  eben  von  Dernburg  auch  anerkannt 

Den  gleichen  Fehler  hinsichtlich  des  Uangels 
einer  Unterscheidung  zwischen  subjektiver  und  objek* 
tiver  Unsittlichkeit  begeht  Lotmar,  und  zwar  in  ausser* 

ordentlich  augenfälliger  Weise,  wenn  er  sagt»):  Es 
hat  „der  Versprechende  selbst  durch  die  Abgabe  des 
Versprechens**  gegen  die  guten  Sitten  Verstössen. 
,tDann  ist  es  aber  kaum  anders  denkbar,  als  dass  das 
Versprechen  selber  ein  gegen  die  guten  Sitten  ver- 
stossendes  war.**  So  gelangt  denn  auch  Lotmar  zu 
einem  Sdiluss,  der,  wie  Oertmann^)  mit  Recht  hervor- 
hebt,  mit  dem  Gesetze  onvereinbar  ist,  zu  der  Auf- 
fassung  nämlich,  dass  das  Gesetz  „mit  der  Zulassung 
„der  Rückforderung**  gegenüber  der  „Verbindlichkeit" 
eben  deren  Ungültigkeit  ausdrücken  wollte",  —  er 
macht  sohin  dem  Gesetz  nichts  mehr  und  nichts 
weniger  zum  Vorwurf,  als  dass  es  die  Kondiktion  mit 
der  Vindikation  verwechsla 

0  Vgl.  Oertmann  D.  J.  Ztg.  02  S.  106. 
*)  Vgl.  Oertmann  Komm.  Bern.  4  iu  §  817  S.  1035. 
^  a.  a.  O.  S.  63. 
0.  J.  Ztg.  08  S.  101 
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Lotmar  gelangt  damit  zu  dem  Ergebnis,  dass 
die  eigenilicbe  Rückforderung  sich  auf  den  ^Sebald- 
Schein**  erstrecke.  Mit  Recht  betont  Oertmann« 
i^ein  so  dfliftiger  Inbalt  d^r  Kondiktion  ,  .  hätte  den 
Gesetzgeber  schwerlich  zu  dessen  besonderer  Her- 
vorhebung in  seinem  sonst  so  knappen  Texte  ver- 
anlassen können*',^)  sodass  §  817  „überhaupt  keine 
Existenzberechtigung  mehr  hätte." 2) 

So  wenig  der  Meinung  Lotmar*s  beizupflichten 
ist,  so  ist  doch  nicht  zu  verkennen,  dass  ihr  ein  be- 
achtenswerter Gedanke  zu  Grunde  liegt  Die  Regeln 
des  allgemeinen  Teils  des  BGB.  -  §§  104  ff.  §  116  ff. 
—  sind  grundsätzlich  auf  ErfflUungsgesdiäfte  anwend- 
bar [RGE.  Recht  04  S.  534  Nr.  2356.].  Erkennt 
man  dies  an  und  billigt  weiter  das  durch  die  obigen 
Erörterungen  gewonnene  Ergebnis,  dass  auch  das 
ErfülhiTiprsposchäft  unsittlich  sein  könne,  so  er^^ibt 
sich  der  unabweisbare  Schluss,  dass  auch  auf  das  Er- 
fOllungsgeschäft  der  §  138  BGB.  anwendbar  ist,  dass 
also  auch  dieses  nichtig  sein  kann.  Träfe  dies  auf 
ErfflUungsgeschäfte  mit  unsittlicher  causa  durchaus 
zu,  so  hätte  die  Kondiktion  keinen  Spielraum  mehr, 
der  §  817  BGB.  wäre  sinnlos  geworden.  So  sucht 
Lotmar  einen  Ausweg,  der  allerdings  recht  ver- 
zweifelt ist. 

Emen  andern  schlägt  Crome^)  ein,  der  die  1 14, 
138  da  anwenden  will,  „wo  die  Loslösung  der  Zu- 
wendung von  der  causa  auschliessUch  auf  Privatwill- 
kflr  beruht,"  den  §  817  aber  da,  „wo  das  Gesetz  die 
Zuwendung  nur  als  abstraktes  Geschäft  zulässt  oder 
als  regelmässig  abstrakt  kennt''  Das  führt  ihn  dazu, 

0  D.J.  zig.  1902  S.105. 

^)  Komm.  Bern.  4a  zu  §  817«  S.  1034 
0  «.    O.  g  323  i  S.  10001. 
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unsittliche  und  verbotswidrige  abstrakte  Rcchts^re- 
scbSfte  für  nichtig  und  vindizierbar  zu  erklären,  wenn 
sie  auf  dem  Gebiet  der  Schuldverhäitnisse  liegen, 
wenn  sie  aber  dem  Gebiet  des  Sachenrechts  angehören, 
ihre  Wirksamkeit  und  Kondizierbarkeit  anzunehmen. 

Auch  dieser  Anschauung  ist  nicht  beizutreten. 
Denn  die  Untersch^dung  zwischen  den  abstrakten 
Rechtsgeschäften  auf  diesen  beiden  Gebieten  findet 
im  Gesetz  keine  Stütze,  und  es  wurde  auch  bereits 
darauf  hingewiesen,  dass  die  Gesetzesmaterialien  diese 
Trennung  nicht  kennen  und  dass  sie  von  der  Recht- 
sprechung und  von  der  weitaus  herrschenden  Meinung 
In  der  Literatur  nicht  gebilligt  wh*d. 

Der  angeblidie  Widerspruch  zwischen  138  und 
817  BGB.  findet  vielmehr  seine  Lösung  auf  anderm 
Weg.  Nach  §  817  giht  es  gültige  Erfüllungsgeschäfte, 
denen  ein  wegen  Unsittlichkeit  oder  Verbotswidrig- 
keit nichtiges  Kausalgeschäft  zu  Grunde  liegt  Es 
ist  also  ausgeschjossen,  dass  jedes  an  den  bezeich- 
neten Mängeln  krankendes  und  daher  nichtiges  Kau- 
salgeschfift  die  Nichtigkeit  des  ErfüUungsgeschaites 
nach  sich  ziehe;  denn  dann  hätte  §  817  keinen  Sinn. 
Nicht  aber  sagt  §  817,  dass  niemals  ein  Sitten-  oder 
verbotswidriges  Kausalgeschäft  in  einem  aus  gleichen 
Grunde  nichtigen  Geschäft  seine  Erfüllunt:  fände.  Die 
Existenz  des  §  817  beweist,  dass  er  irgendwann  an- 
wendbar sein  müsse  bei  unsittlicher  und  verbots- 
widriger causa,  nicht  aber,  dass  er  stets  unter  dieser 
Voraussetasung  zur  Anwendung  gelangen  mflsse.  So 
lisst  er  die  Frage  offen,  ob  es  nicht  neben  den  gül- 
tigen ErfOHungsgeschäften  mit  unsittlicher  causa,  auch 
nichtige  ErfQllungsgeschäfte  mit  unsittlicher  causa 
gäbe.  Diese  Frage  beantwortet  sich  nicht  aus  §  817, 
sondern  aus  §  138  und  zwar,  wie  ausgeiülirt,  dahin. 


Digitized  by  Google 


^  74  — 

dasB  es  auch  unsittliche  und  daher  nichtige  Er- 
fflUnngsgeschäfte  gäbe.  Das  Gleiche  gilt  von  den 
verbotswidrigen  OescbSften  gemäss  §  134  BGB. 

Wann  dieses,  wann  jenes  der  Fall  ist,  ist  nicht 
Rechts-,  sondern  Tatfrage.  Es  sei  hier  auf  Oertmann^) 
verwiesen,  der  grundsätzlich  die  Möglichkeit  zugibt, 
Schuldversprechen  und  Schuldanerkenntnis  könnten 
einen  unsittlichen  oder  verbotswidrigen  Inhalt  liaben. 
Dem  Grundsatz  nach  befindet  er  sich  im  Elnldang 
mit  der  Rechtsprechung,  die,  soweit  sie  Qberfaaupt 
auf  dem  Standpunkt  steht,  ein  ErfflUungsgeschftft 
könne  unsittlich  und  nichtig  sein,  stets  bbtoni  hat, 
dass  die  Entscheidung  nach  der  Lage  des  einzelnen 
Falls  zu  treffen  sei.  Nur  das  eine  lässt  sich  in  Über- 
einstimmung mit  der  RGE  Bd.  78  S.  41  (44)  [vgl.  auch 
Bd.  63  &  179  (185)]  sagen,  dass  Wiilensm&ngel  und 
Vertragsinbalt»  die  Nichtiglceit  des  obligatorischen 
Vertrags  bewirken,  ^n  der  Regel  auch  auf  das 
dingliche  Brfflllungsgeschftft  Mnflbec.  wirken  werden.** 
Daraus  würde  folgen,  dass  wohl  stets  eine  Bordell- 
Obereignung  nicht  minder  unsittlich  ist  wie  ein  Bör- 
del Ikauf.  Es  ist  auch  wirklich  nicht  einzusehen, 
warum  die  Rechtsordnung,  die  die  Unsittiichkeit  aus 
ihrem  Bereiche  verweist  und  demjenigen  ihren  Schutz 
versagt,  der  den  Normen  der  Sitte  und  des  Gesetzes 
zuwider  handelt,  zwar  die  Erlangung  des  unmoralischen 
Erwerbs  verhindern,  den  erlangten  aber,  schütze 
sollte. 


^)  D.  J.  Ztg.  02  S.  106.  OerCmMin  besdirinkt  sidi  allerdings 
auf  das  Gdriet  <i«r  SdiutdwrhSltniase.  Auf  dem  Gebiet  des  Sadien- 
redits  dfirfte  er  iwar  grundaitslidi  der  gleidien  Meinung  sein  — 
Komm.  allg.  T.  Bern.  B  Sa  zu  §  1311  5. 431,  ^  dodi  im  Einsei« 
faU  nidit  so  weit  gelien  wie  die  !mText  angesogenen  Entsdieidungen 
^  Komm.  Sdiuldv.  Bern.  4  su  §  817  S.  1034!. 
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Abzuwarten  bleibt  allerdings,  ob  das  Reichsgericht 
den  Weg,  auf  den  es  in  RGE.  Bd.  7.s  S.  41  (44)  und 
Bd.  78  S.  282  (275)  im  Vorbeigehen  hingewiesen  hat» 
auch  wirlclich  einschlagen  wird.  Es  wfire  dies  nicht 
minder  zu  begrQssen  im  Interesse  der  Rechtslconse- 
quenz  wie  vom  Standpunkt  des  natürlichen  Empfindens, 
das  wie  oben ')  an  Beispielen  darzutiin  versucht  wurde, 
in  der  überwiegenden  Mehrzahl  der  Fälle  zwischen  dem 
Grundgescbäft  und  dem  £rfüliuDgsakt  nicht  unter- 
scheidet 


8  8. 

Willensmfingel  beim  Erfiilliingsgeschlft. . 

A)  Die  Rechtsprechung. 

Bei  Erörterung  der  Frage»  ob  das  Krfüllungsge^ 
schäft  selbständig  und  von  der  causa  unabhängig  sei, 
bat  sich  die  Tendenz  der  Rechtsprechung  ^ez^gt»  diese 
Frage  grundsätzlich  gleich  zu  behandehi  und  zu  ent- 
scheiden, ob  es  äch  nun  um  Hftngel  handelt,  die,  wie 
die  Unsittüchkeit  und  Verbotswidrigkeit,  objektiv  aus 
dem  Inhalt  des  Rechtsgeschäfts  zu  entnehmen  sind, 
oder  um  solche,  die  ihren  Grund  in  Willensmängeln, 
sohin  in  subjektiven  Momenten,  finden.  Dies  lässt 
oime  weiteres  die  Annahme  gerechtfertigt  erscheinen, 
dass  auch  die  Frage,  ob  nicht  ein  Mangel,  der  auf 
die  causa  wirlct,  unabhängig  von  dieser  selbständig 
auch  das  EifflUungsgeschäft  ergreifen  könne,  in  der 
Rechtsprechung  ihre  Entscheidung  unter  den  gleichen 
Gesichtspunkten  und  na<  Ii  den  nämlichen  Grund- 
sätzen finden  würde  bei  jeder  Art  von  Nichtigkeit, 

1)  §  3  fiingmg. 
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aus  welchem  Grunde  immer  sie  erfolge.  So  hat 
denn  auch  die  RGE.  Bd.  78  S.  41  (44)  bei  Streifung 
dieser  Frage  ausdrücklich  Nichtigkeit,  die  „in  VViliens- 
mängeln  oder  dem  Vertragsinhalte  ihren  Grund  hat" 
ausdrücklidi  gleichgestellt»  indem  sie  hier  wie  dort 
annahED,  dass  die  Mangelhaftigkeit  „in  der  Regel  ancb 
auf  das  dingliche  ErftUlungsgescbfift  hinOber  wirken 
werde**  und  ebenso  lllsst  RGE.  Bd.  72  S.  61  (63  f.) 
erkennen,  dass  sie  diese  Ansicht  teilt. 

Aber  auch  da,  wo  die  Rechtsprechung  die  Not- 
wendigkeit der  Gleichartigkeit  der  Behandlung  nicht 
ausdrücklich  betont,  hat  sie  gezeigt,  dass  sie  den 
Grundsatz  zur  Geltung  bringt,  und  zwar  hat  sie» 
wiederum  in  Konsequenz  ihrer  bei  der  Erörterung 
der  Frage  der  Selbständigkeit  des  Erfüllungsgescbfifts 
gezeigten  Neigung,  auch  hier  die  ohne  weiteres  ein- 
tretende Nichtigkeit  mit  der  infolge  Anfechtung  ein- 
tretenden gleichgestellt  und  schliesslich  auch  die 
Unwirksamkeit  nicht  anders  behandelt. 

So  hat  sie  denn  im  Fall  des  §  U7  Abs.  l  BGB. 
dem  Grundsatz  Geltung  verliehen,  dass  die  Ernstlich- 
keit  des  Willens»  ein  Rechtsgeschfift  zustande  zo 
bringen,  auch  fflr  das  Obereignungsgesdiftft  noch  be- 
sonders zu  prüfen  sei  und  sie  ist  auf  Grand  dieser 
Prüfung  in  der  Entscheidung  des  Obersten  Landes- 
gerichts Bd.  1  S.  510  (511)  zu  dem  Ergebnis  gelangt, 
dass  die  Ernstlichkeit  des  rechtsgeschäftliclien  Willens 
auch  in  Ansehung  des  dinglichen  Vertrags  nicht  be- 
stand Da  die  Vertragsteüe  die  Eingehung  eines 
Kaufs  nicht  ernstlich  beabsichtigten»  so  ist  dieaer 
nichtig.  Nicht  aus  diesem  Grund,  wohl  aber  well 
»»auch  der  Wille  das  Eigentum  an  den  Gnmdstflckea 
zu  flbertragen,  nicht  bestanden  hat,'*  Ist  auch  der 
dmgUche  Vertrag  nicliüg  imd  von  dem  angeblichen 
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Käufer  iin(i  .\uflassungsgegner  Eigentum  nicht  er- 
worben  worden. 

Ebenso  wurden  in  den  Fällen,  in  denen  ein  Rechts- 
geschäft infolge  Irrtums  (§  119  BGB)  oder  arglistiger 
Täuschung  (§  123  BGB)  zustande  gekommen  war,  die 
MSngel  auch  für  das  ErfOllungsgeschSft  gesondert 
erörtert.  Die  RGE.  Bd.  79  S.  240  (241)  findet  dies  in 
dem  Grad  selbstverständlich,  dass  sie  es  handelt 
sich  um  einen  Fall  des  Vergleichsirrtunis  ^^emäss 
§  779  BGB.  -  es  sich  sogar  ersparen  zu  l^önnen 
glaubt,  die  begriffliche  Selbständigkeit  des  ErfQllungs- 
gescbäfts  hierbei  noch  zum  Gegenstand  besonderer 
Erörterungen  zu  machen. 

RGR  Bd.  69  &  IB  (16)  betont  diese  zwar  aus- 
drücklich, pröft  aber  die  Umstände  des  Einzelfalles 
und  gelangt  zu  dem  Ergebnis,  „dass,  wie  L.  (der  eine 
Vertragsteil)  nicht  nur  den  Ahschluss  det^  oltliga- 
tori sehen  Geschäfts,  sondern  vor  alleoi  die  Erlangung 
aer  Ware  im  Auge  hatte,  die  Klägerin  nicht  nur  zum 
Abscbluss  des  Kaufvertrags,  sondern -auch  zu  der 
Lieferung  .der  Ware  durch  die  arglistige  Täuschung 
bestimmt  worden  ist"  Interessant  ist  bei  diesem 
unter  Bezugnahme  auf  die  Feststellungen  des  Tat- 
richters gemachten  Darle^rungen  die  Auffassung,  dass 
die  Wirkung  des  Mangels  auch  auf  das  Erfüllungs- 
geschäft in  tatsächlicher  Hinsicht  „bei  Mangel  !Qr  das 
Gegenteil  sprechender  Momente  als  erwiesen  ange- 
nommen'*  werden  mOsse;  es  wird  also  den  Verhält- 
nissen des  Lebens  entsprechend  nahezu  eine  tatsäch- 
liche —  nicht  rechtliche  — >  Vermutung  fOr  begründet 
erachtet,  dass  bei  Mangelhaftigkeit  des  Kausalgeschäfts 
auch  das  Erfüllungsgeschäft  mangelhaft  sei. 

Der  gleiclien  Anschauung  neigt  sich  RGE.  Bd.  70 
S,55  (57)  2&U,  die  ebenfalls  annimmt,  bei  arglistiger 
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Täuschung  werde  „die  Absicht  regelmässig  nicht  auf 
die  blosse  Erlang:unpr  des  obligatorischen  KrfQllungs- 
anspruchs  aus  dem  Kaufverträge,  sondern  gerade 
unmittolbar  auf  Erlangung  der  KauTsache  gerichtet^ 
sein.  Da  nun  ^dieser  AbBichtsrichtung  auf  Seiten 
des  lauschenden  die  Riclitung  des  WiUensmangeis 
auf  Selten  des  Getäuschten"  entspricht»  so  ergibt  slcli' 
fOr  den  Regelfall  die  Fehlerhaftigkeit  auch  des  Er- 
(üUuni^sgeschäfts. 

Diesen  EntscheidunKen  muss  wohl  auch  die  an 
anderer  Stelle  bereits  einer  Würdigung  unterzogene 
RGC;.  Bd.  79  S  182  (184  f.)  beigeseiit  werden,  obwohl 
diese»  in  der  Ausdrucicsweise  wenig  glflcküch«  sowdt 
gebt  zu  sagen»  es  sei  qdas  Zurüclcgreif en  auf  das 
Kausalgescbäft  in  seiner  Gesamtheit .  *  zulässig  und 
notwendig,  falls  und  so  weit  nach  allgemeinen  Grund* 
Sätzen  ....  Zusammenhang  und  Einlieitlichiieit  vom 
Kausalgeschäft  und  dinglicher  Verfügung  (Abtretung) 
anzunehmen  sind."  Noch  mehr  als  die  E.  Bd.  79 
S.  240  (241)  iässt  also  diese  Entscheidung  die  Be- 
tonung der  Selbständigkeit  des  firfOUungsgeschäfts 
vermissen.  Ist  das  auch  nicht  zu  billigen,  so  erhelH 
daraus  Jedenfalls  die  Neigung  der  Rechtsprechung^ 
der  Trennung  beider  ^te  ffir  das  Ergebnis  da  einen 
Einfluss  nicht  einzuräumen,  wo  der  Verkehr  eine 
Einheitlichkeit  annimmt. 

Auch  bei  Mängeln  des  Willens,  die  in  dem  Fehlen 
der  Geschäftsfähigkeit  ihren  Grund  iiaben,  hat  das 
Keichsgericht  die  Notwendigkeit  betont  für  die  ZeiU 
punkte,  in  denen  obligatorisches  und  dingliches 
Geschäft  abgeschlossen  wurden,  die  Geschäftsfähigkeit 
besonders  zu  untersuchen,  ist  aber  bezeichnender 
Weise  in  tatsächlicher  Weise  „von  der  Annahme  der 
Gleichzeitigkeit  ausgegangen,  da  kein  Angriff  erhot>en'^ 
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sei.  Also  auch  hier  finden  wir  wieder  den  Grundsatz, 
auf  (irund  von  Erwägungen  tatsächücber  Natur  die 
mshtUcb  getreonten  Akte  zusammenfassen. 

Wo  alleniiDgB  die  tatsächlicben  Verhältnisse  so 
lagela,  dass  auch  äosserlich  eine  Treooung  des  schuld- 
nerischen und  des  dinglichen  Geschflfts  gegeben  war, 
hat  die  Rechtsprechung  den  Grundsatz  der  Trennung 
wieder  zu  Ehren  gebracht  und,  so  in  der  Entsch.  des 
üijiMst.  LG.  Bd,  U  S.  523  (52G),  da  zurzeit  des  Ab- 
schlusses des  dinglichen  Geschäfts  die  Fähigkeit  zur 
~  Ent^egeanahme  der  Auflassung  zweifellos  war,  von 
Erörterung  der  Reebtsgflltigkeit  des  schuldnerischen 
Grundgeschfifts  abgesehen. 

B)  Würdigung. 

Die  entwickelte  Anschauung  der  Rechtsprechung, 
dass  auch  das  ErfflllungsgeschSft  infolge  von  Willens- 
mangeln  nichtig,  anfechtbar  und  unwirksam  sein  Rönne, 

findet  auch  in  der  Theorit'  allgemeine  liiliigung.  Denn 
(Ijese  geht  von  der  wuiii  unbestrittenen*)  Ansictit  aus, 
die  104  ff.  BGB.  seien  gleich  massig  auf  das  Er- 
fCUlungsgeschäft  wie  auf  das  schuldnerische  Geschäft 
anwendbar.  Oer  §  817  BGB.  kann  ja  ausserhalb  des 
Bereiches  des  unsittlichen  und  verbotswidrigen  Rechts- 
geschäfts als  ein  Beweis  gegen  die  Anwendbarkeit 
jener  allgemeinen  Normen  nicht  herangezogen  werden. 

Zu  weit  scheinen  mir  Kauldiaun -')  und  Schreiber 
zu  gehen,  wenn  sie  aus  der  Mangelhaftigkeit  des 
obligatorischen  Geschäfts  wegen  Irrtums,  Täuschung 
und  Drohung  stets  auch  die  Mangelhaftigkeit  des 

>)  Stehe  Philipp  a.  a.  O.  S.  422.  RüE.  Redii  04    534  Nr.  2356. 

a.  a.  O.  S  340, 
•)  a.  a.  O.     515ff.  insbes.  3.  522. 
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Die  Abhängigkeit  der  Dominien. 


1.  Gcadiiditlidw  Dantdlniig  der  EinHOmug  Teraiitwortliciier 

Selbstregkmuig. 

Nach  den  amerikanischen  Unabhän^igkeitskämpfen,  die  die  Welt- 
j^eltung  Großbritanniens  auf  das  Entscheidenste  beeinflußten, 
stand  England  vor  der  Aufgabe,  sein  Kolonialreich  in  Nordamerika 
völlig  neu  zu  organisieren.  Der  Versailler  Frieden  1783  hatte  die  Lage 
in  dem  bisher  nur  von  französischer  Bevölkerung  bewohnten  Kanada 
verschoben.  Aus  den  13  aufständischen  Kolonien  hatten  sich  die 
Royalisten  nach  Neuschottland  und  Ontario  geflüchtet,  so  dafi  sich 
in  den  England  verbleibenden  Resten  des  Kolonialreiches  neben  dem 
französischen  Quebec  ein  starker  englischer  Einschlag  bemerkbar 
machte.  Eine  Reform  erwies  sich  daher  als  unbedingt  erforderlich, 
zumal  die  Quebec- Act  von  1774  die  bisherige  Verfassung  des  erober- 
ten französischen  Kanadas  für  Männer,  die  an  Selbstregicrung  und 
die  Gesetze  New  Yorks  gewöhnt  waren,  durchaus  unzureichend 
war')  Die  Kanada-Act  von  1791  teilte  deshalb  Kanada  in  ein  vor- 
wie^iend  englisches  Ober-Kanada  und  ein  vorwies^cnd  französisches 
Lnter-Kanada  ein.  Jede  der  beiden  neugeschaffenen  Provinzen  er- 
hielt eine  neue  Vcrfassunt^  mit  einer  eigenen  gesetzgehenden  Ver- 
sammlung und  eigener  Verwaltung,  ohne  aber  daß  dadurch  die 
Schwierigkeiten  behoben  worden  wären.  Denn  es  war  auf  die  Dauer 
für  die  Volksvertretung  beider  Provinzen  in  höchstem  Maße  un- 
befriedigend, daß  ihnen  jeder  nennenswerte  Einfluß  auf  die  Exekutive, 
die  entscheidende  Staatsfunktion  namentlich  in  einem  jungen  auf- 
strebenden Staatswesen,  versagt  blieb.  Zu  diesem  Gegensatz  zwischen 
Exekutive  und  Volksvertretung  kam  noch  der  der  Nationen,  d.  h. 
der  Gegensatz  zwischen  englischen  und  französischen  Kanadiern. 
Dieser  wuchs  ständig  bis  zum  Erlaß  des  berühmten  Reportes  Lord 
Durhams.  Schon  eine  englische  Petition  aus  Montreal,  die  im  De- 
zember 1822  an  Seine  Majestät  den  König  von  England  gerichtet 
worden  war,  hatte  von  den  großen  Nachteilen  gesprochen,  die  den 
Engländern  durch  die  Beibehaltung  französischen  Rechts,  die  Tolerie- 

')  EgerloQ  and  Grant:  Canadiaa  Constitutional  Development,  S.  99. 
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rung  der  fremden  Religion  und  Sprache  entstanden  seien^).  Es  wurde 
in  ihr  deshalb  eine  Union  der  beiden  Provinzen  als  alleiniges  Heil- 
mittel vofj^eschlagen,  zumal  neuerdings  nach  60jährigem  Verbot  der 
Handelsaustausch  mit  Franlcreich  opportun  crscHien;  so  allein  — - 
meinte  man  —  könne  der  französische  Charakter  Quebecs  durch  die 
englische  Majorität  Ontarios  wirksam  bekämpft  werden.  Es  kam 
jedoch  einstweilen  noch  nicht  zur  Union.  Die  Keichsregit rung  ließ 
die  Vercinij^ung  angesichts  des  heftigen  franzosischen  kanadischen 
Widerstandes  fallen.  Erst  der  Aufstand  von  1837  ^wang  zu  der  langst 
angestrebten  Reform..  Lord  Durham  wurde  mit  außerordentlichen 
Yollmachten  nach  Kanada  tfeaandt,  um  die  Opposition  zu  entwafbien, 
er  forderte  die  Ausdehnung  der  verantwortlichen  Selbstregierung, 
welche  später  auf  alle  Kolonien  mit  weiBer  Bevölkerung  ausgedehnt 
werden  sollte. 

2.  Die  rechtliche  Stellung  des  GouTemeurs. 

Dieser  Gedanke  der  verantwortlichen  Selbstregierung  brachte 
eine  grundlegende  Aenderung  in  der  Stellung  desjenigen  Verwaltungs- 
organs, das  für  die  Charakterisierung  der  staatsrechtlichen  Verhält- 
nisse der  überseeischen  Bc=;itzungcn  überhaupt  entscheidend  wurde, 
nämlich  des  Gouverneurs  mit  sich.  In  ihr  allein  Vie^i  der  Ans^elpunkt 
des  Verständnisses  für  die  „verantwortliche  Selbslregierung  im 
staatsrechtlichen  Sinne,  Vor  der  Annahme  der  Durhamschcn  Vor- 
schläge verkörperte  der  Gouverneur  selbst  die  Exekutive,  indem  er 
dabei  der  Reichsregierung  verantwortlich  war,  in  deren  Macht  es 
stand,  ihn  jederzeit  abzuberufen.  Dagegen  wird  jetzt  die  nach  wie  vor 
dem  Gouverneur  obliegende  Exekutive  dem  Kolonialparlamenti  nicht 
mehr  der  Reichsregierung  gegenüber  verantwortUdi,  so  dafi  nunmehr 
von  einer  „verantwortlichen  Selbstregierung*'  gesprochen  werden 
kann  und  der  Gouverneur  eine  Doppelstellung  erhalt.  Einmal  ist  er 
das  Haupt  einer  wirklich  verantwortlichen  Regierung,  anderseits 
bleibt  er  als  Reichsbeamter  und  Reichsorgan  im  Reichsinteresse  tatig» 

Im  folgenden  ist  die  rechtliche  Stellung  des  Gouverneurs  kurz 
zu  skizzieren.  Der  Gouverneur  ist  das  ausführende  Organ  der  Ver- 
waltung, ähnlich  wie  es  der  König  im  Vereinigten  Könit^reich  von 
Großbritannien  war,  wobei  er  aber  einen  Teil  seiner  unter  der  ver- 
antwortlichen Sclbslregierunf^  innegehabten  Unabhänoi^keit  cinbulite, 
da  er  nicht  mehr  nach  eigenem  freien  Ermessen,  sondern  lediglich 
auf  den  Rat  seiner  verantwortlichen  Minister  hin  zu  handeln  hatte. 
Dennoch  ist  ein  Vergleich  der  Gouverneurstellung  mit  der  des  Königs 

*)  Egerton;  A  «hört  history  ol  British  colonial  PoUcy«  S.  252. 

6 


Digitized  by  Google 


im  Vereinigten  Königreich  in  verschiedener  Hinsicht  irreführend  — 
mag  man  auch  den  Gottvemeur  als  Vertreter  der  Person  des  Kdnigs 
bezeichnen  — ;  denn  ganz  abgesehen  von  der  Verschiedenheit  der 
persönlichen  Steltung  des  Gouverneurs  gegenüber  der  des  Königs 
bedingt  die  kurze  Zeitspanne  seiner  Regieningstätigkeit  seine 
spezifisch  verwaltungstechnische  Abhängigkeit  vom  Rate  seiner 
Ministerkollegen  —  im  Gegensatz  zu  der  politischen  Abhängigkeit 
des  Königs  — ,  ohne  die  ihm  meist  eine  persönliche  Urteilsbildung 
auch  in  entsdicidendcn  Fragen  unmöglich  ist. 

Auch  rechtlich  ist  ein  Vergleich  in  der  Stellung  des  Gouverneurs 
zum  Köni^  von  England  insofern  nicht  ^ut  möglich,  als  der  Gouver- 
neur weglen  jeder  seiner  Amtshandlunj^cn  verklagt  werden  kann, 
während  der  König  dieser  Verantwortun^sablcgung  entzogen  ist-'). 

Der  Gouverneur  hat  auch  nicht  etwa  die  Stellung  eines  Vizc- 
königs,  wie  dies  z.  B.  vor  der  Gewährung  einer  verantwortlichen 
Selbstregierung  an  den  Irischen  Freistaat  hinsichtlich  der  Person  des 
Lord-Lieutnants  von  Irland  der  Fall  war,  der  als  Stellvertreter  des 
Königs  betrachtet  wurde,  so  daß  gegen  ihn  eine  gerichtliche  Ver- 
folgung nicht  möglich  war*).  Vielmehr  ergibt  sich  aus  dieser  eigen- 
artigen  Stellung  des  Gouverneurs  die  seltsame  Lage,  daß  der  Gouver- 
neur einer  Selbstverwaltungskolonie  im  ^wissen  Sinne  die  Verant- 
wortung ffir  ungesetzliche  Handlungen  trägt,  die  er  auC  Grund  der 
Raterteilung  seiner  verantwortlichen  Minister  unternommen  hat, 
wobei  ihm  häufig  keine  andere  Wahl  als  der  Rücktritt  von  seiner 
leitenden  Stellung  bleibt.  Die  Ausgabe  öffentlicher  Gelder  ohne 
gesetzliche  Ermächtigunf^  und  die  Verkündung  von  Kriegsrecht  seien 
in  diesem  Zusammenhan i^c  erwähnt.  Da  fcrncrhui  der  Gouverneur 
einer  Selbstvcrwaltungskolonie  wegen  der  besonders  gelagerten 
politischen  und  wirtschaftlichen  Verhältnisse  oft  Schwierigkeiten 
haben  wird,  neue  geeignete  Ratgeber  zu  finden,  wenn  sich  die  alten 
weigern,  im  Amte  zu  bleiben,  so  muß  er  entweder  die  ungesetzliche 
Handlung  dulden,  oder  er  sieht  sich  vor  die  Unmöglichkeit  gestellt, 
das  Land  weiter  zu  regieren.  Dabei  ist  besonders  zu  bedenken,  da0 
sich  hier  infolge  der  völlig  anders  gearteten  Parteiverhältnisse 
wesentliche  Unterschiede  im  System  der  parlamentarischen  Ver- 
antwortlichkeiten gegenüber  dem  Mutterlande  ergeben. 

Alle  Handlungen  eines  Gouverneurs  sind  illegal,  wenn  sie  nicht 
von  der  erforderlichen  Gewaltendelegation  gedeckt  sind*).  Denn  der 

^)  Keith:  Respoosible  Government,  Bd.  I,  S.  114. 
*)  Keith:  a.a«0..  S.  114. 

*j  Keith:  Selcct«d  Speeches  and  Documents  on  British  colonial  policy« 
Bd.  I.  S.  13a. 
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Gouverneur  ist  nicht  etwa  ah  solcher  zu  allen  Maßnahmen  berechtigt, 
wozu  der  König  im  Vereinigten  Königreich  befugt  ist.  Er  kann  viel- 
mehr nur  in  dem  Rahmen  handeln,  der  ihm  von  der  Krone  gesteckt 
ist  oder  den  ihm  die  Gesetzgebung  ausdrucklich  zuweist.  Was  dem 
Gouverneur  anvertraut  sein  soll,  blieb  bisher  nur  angedeutet.  Die 
Einführung  von  verantwortlicher  Selbstregierung  brachte  aber 
allmählich  die  Delegation  fast  aller  Prärogativen  mit  sich,  die  die 
Krooe  selbst  im  Vereinigten  Königreich  besitzt.  Die  Verfügung  über 
die  Kronländereien  sowie  die  Ernennung  von  Beamten  nnd"  Richtern 
blieb  zun&cfast  dem  Gouverneur  vorenthalten,  mußte  jedoch  in  der 
Folgezeit  ihm  auch  sehr  bald  delegiert  werden  and  ist  jetzt  In  allen 
Einzelhelten  durch  Gesetz  in  den  Dominien  geregelt.  Weitere  Be- 
schränkungen der  Machtstellung  des  Gouverneurs  sind  durch  die 
Tatsache  begründet,  daß  er  nur  das  Haupt  der  Regierung  einer 
Dependenz  imd  nicht  eines  souveränen  Staates  ist.  Er  kann  weder 
Krieg  erklären  oder  Frieden  schließen  ohne  besondere  Delegation, 
noch  kann  er  Gebiete  annektieren,  ebenso  erforderte  früher  die 
Regelung  des  Münzrechtes  und  die  Genehmit^ung  von  Bankstatuten 
eine  besondere  Delegation.  Heute  sind  diese  Materien  durch  örtliche 
Gesetze  geregelt. 

Die  verantwortliche  SelbstrcgierunjJ  in  der  Hand  des  Gouver- 
neurs hat  somit  eine  bedeutsame  geschichtliche  und  staatsrechtliche 
Evolution  durchgemacht.  Bei  ihrer  Einführung  hatte  man  nicht  daran 
gedacht,  die  konstitutionellen  Instituttonen  des  Vereinigten  König* 
reiches  en  bloc  auf  die  jungen  Kolonien  zu  übertragen.  Dem  Gouver- 
neur sollte  grunds&tzlich  noch  ein  größerer  Einfluß  gesichert  werden, 
als  ihn  der  König  selbst  im  Vereinigten  Königreich  auszuüben  ver- 
mochte. Im  Vereinigten  Königreich  hatte  sich  die  Praxis  heraus- 
gebildet, daß  der  König  In  jedem  Falle  auf  den  Rat  seines  Kabinetts 
handeln  und  eingreifen  muß.  Dagegen  war  im  Durham-Report*) 
überhaupt  nicht  von  einem  Kabinett,  sondern  nur  von  Departements- 
chefs die  Rede,  die  das  Vertrauen  des  kolonialen  Parlaments  besitzen 
sollten  und  auf  deren  Rat  der  Gouverneur  zu  handeln  hätte.  Somit 
wäre  der  Gouverneur  bei  der  Verquickun^  der  einzelnen  Ressorts 
vielfach  zum  Schiedsrichter  über  die  Departementschefs  erhoben 
worden.  Dieses  System  konnte  jedoch  nur  so  lange  bestehen,  als  in 
den  Kolonien  sich  noch  keine  festen  Organisationsparteien  gebildet 
hatten:  maa  muii  immerhin  bedenken,  daß  es  sich  um  ein  ganz  junges 
und  neues  Staatsgebilde  handelte.  Trotzdem  die  Kolonien  niemals 
eine  so  starke  Parteikonzentration  wie  das  Mutterland  zur  Zeit  dea 


*)  Keith:  Imperial  Unity  and  th«  Domimotis,  S.  36. 
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Zweiparteiensystems  gehabt  haben,  zeigte  sich  doch  bald,  daß  die 
Departementschefs  sich  zu  einem  homogenen  Kabinett  zusammen- 
fanden, und  wie  im  Mutterlande  mußte  dann  schließlich  dem  Ffihrer 
der  Mehrheit  des  Parlaments  von  Fall  zu  Fall  die  effektive  Bildung 
des  Kabinetts  übertragen  werden* 

Aber  weder  der  König  noch  der  Gouverneur  sind  formaljuristisch 
an  den  Rat  ihrer  Minister  gebunden.  Die  meisten  Verfassungen  der 
Selbstregierungskolonien  enthalten  gar  keine  Bestimmungen  fiber  die 
Existenz  von  Kabinetten,  wie  wir  dies  jetzt  allgemein  in  den  europä* 
ischen  Staatsverfassungen  finden;  man  vergleiche  daraufhin  z.  B.  die 
Verfassung  der  australischen  Staaten,  Neuseelands  und  der  kana- 
dischen Provinzen.  Während  aber  die  Verfassungskonvention  im 
Vereinigten  Königreich  die  Befolgung  des  Rates  der  Minister  durch 
den  König  in  praxi  —  wie  die  Geschichte  des  englischen  Verfassungs- 
lebens zeigt  —  zwingend  gestaltet,  behielt  der  Gouverneur  noch  eine 
gewisse  freie  Entscheidungsmacht,  denn  er  konnte  den  Vorschlag 
seines  Ministeriums  im  Einzelfall  nach  freiem  Ermessen  annehmen 
oder  ablehnen.  Tatsachlich  aber  stellte  es  sich  bald  heraus,  daß  nach 
der  Einführung  verantwortlicher  Selbstregierung  dem  Gouverneur 
kaum  noch  eine  praktische  Möglichkeit  offenstand,  gegen  den  Rat 
seines  Kabinett?;  711  handeln  oder  zu  regieren,  da  er  kein  ausführen- 
des Organ  hierfür  gefunden  hätte,  Alicrdini^s  konnte  sich  der  Gouver- 
neur de  iure  weigern,  zu  handeln  und  dadurch  das  Kabinett"  zum 
Nachgeben  oder  zum  Rücktritt  zwingen;  dann  entstanden  aber  wohl 
stets  große  sSchw lengkeiten  für  die  ruhige  Abwicklung  der  Staats- 
geschäfte, und  die  Praxis  hat  deshalb  die  Verantwortlichkeit  des 
Gouverneurs  allmählich  geschaffen.  In  wenigen  Fällen  bedurfte  der 
Gouverneur  keiner  Mitwirkung  seiner  Kabinettsmitglieder«  z.  B.  bei 
Begnadigungen,  Verweigerung  der  Parlamentsaufldsung  oder  Ent- 
lassung eines  Kabinetts  oder  Kabinettsmitgliedes.  Die  Reichsregierung 
konnte  anderseits  den  Gouverneur  durch  königliche  Instruktion  an- 
weisen, eine  bestimmte  MaBnahme  nicht  vorzunehmen;  so  wurde  der 
Gouverneur  von  Neufundland  durch  Instruktion  angehalten,  keine 
Landgewahrungen  zu  bewilligen,  ohne  die  französischen  Vertrags- 
rechte an  der  Küste  ausdrücklich  vorzubehalten.  Die  Möglichkeit 
selbständigen  Vorgehens  eines  Gouverneurs  war  aber  anderseits 
mannigfaltig  genug.  Allerdings  entspricht  ein  derartiges  Eingreifen 
seitens  des  Gouverneurs  nicht  dem  Wesen  einer  verantwortlichen 
Selbstrcgierung,  wie  sie  dem  politisch  geschulten  Fngländer  in  Fleisch 
und  Blut  übergegangen  ist;  und  es  ist  daher  nicht  zu  verwundern, 
daß  ein  derartiges  selbständiges  Eingreifen  des  Gouverneurs  in  praxi 
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nur  sehr  selten  vorgekommen  ist.  Als  1906  die  Reichsregierung  den 
Gouverneur  von  Natal  instruierte,  die  Exekution  einiger  verurteilter 
Eingeborenen  nicht  voiiziehcn  zu  lassen,  bis  der  Reichsregicrung 
genauerer  Bericht  vorläge,   boten  sofort  sämtliche  Minister  ihren 

Rücktritt  an,  worauf  die  Keichsregieriin^  nachgab. 

Eine  Reihe  von  Reichsgesetzcn')  ermächtigte  ferner  den  Gouver- 
neur, in  seiner  Eigenschaft  als  Rcichsbcamtcr  selbständig  zu  handeln. 
Da  aber  m  allen  diesen  Vorschritten  die  Voraussetzung  gemacht  wird, 
daß  die  Hilfe  der  kolonialen  Verwaltung  tatsächlich  doch  in  Anspruch 
geaommen  wird,  so  ist  der  Gouverneur  auch  hier  praktisch  ^e^ 
bunden"),  nach  dem  Rate  seiner  Minister  vorzuziehen. 

Als  Reichsbeamter  diente  der  Gouverneur  fernerhin  als  Ueber- 
mittelungsinstanz  für  alle  Korrespondenz  und  den  gesamten  poli- 
tischen und  diplomatischen  Urkundenaustausch  zwischen  Kolonial- 
kabinett und  Reichsregierung.  Das  Kabinett  unterrichtet  den 
Gouverneur  über  alle  laufenden  Angelegenheiten,  und  er  «wiederum 
hat  auf  Verlangen  der  Reichsregierung  ihr  jederzeit  genauen  Bericht 
zu  erstatten;  alle  die  Kolonialregierung  betreffenden  Mitteilungen 
an  die  Reichsregierung  hatten  durch  seine  Hand  zu  gehen,  wobei  die 
Reichsregierung  sich  als  berechtigt  ansah,  alle  Berichte  des  Gouver- 
neurs nach  Gutdünken  zu  veröffentlichen.  Dagegen  blieb  der 
Gouverneur  zu  strengstem  Stilisch wcij^cn  verpflichtet,  wenn  es  die 
Reichsregierung  verlangte,  selbst  gegenüber  seiner  eigenen  Regierung. 

Dies  ist  jahrelang  so  gehandhabt  worden.  Die  erste  Ein- 
schränkung dieser  Funktion  des  Gouverneurs  als  Vermittelungs- 
instanz  wurde  1P18  auf  der  Reichsl^^r iegskonferenz  beschlossen.  Die 
Premierminister  der  Dominien  sollten  in  Zukunft  das  Recht  haben, 
in  allen  Fragen  von  Bedeutung  sich  direkt  an  den  Premierminister 
des  Vereinigten  KöniL^rcichcs  unter  Ausschaltung  des  Gouverneurs 
zu  wenden;  darin  la<^  eme  bedeutsame  Zurückdrän.Qung  der  Macht- 
stellung des  Gouverneurs.  Der  Zweck  der  Malinalime  war,  größere 
Einheitlichkeit  in  den  Regierungsmethoden  des  A\utterlandeü  mit 
denen  der  Dominien  herbeizuführen.  Da  es  aber  noch  eine  Reihe  von 
Materien  gab,  in  denen  der  Gouverneur  als  Reichsbeamter  unter 
Außerachtlassung  des  lokalen  Interesses  handeln  konnte,  so  setzte 
schon  verhältnismäßig  früh  in  den  Kolonien  das  Bestret>en  ein«  den 


^}  Z.  B.:  Imperial  naturalisatioo  Act  1870  (autgehoben  1914),  s.  8;  Mer- 
chant  Shipping  Act  1894«  s.  84,  205,  336;  Army  Act  1861;  Colonial  Courts 
of  Admiralty  Act  1890. 

Keith:  Imperial  Unity«  S.  84. 
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Gouverneur  unter  kolonialen  Einfluß  zu  bringen«  Diese  Bewegung 
hat  später  große  Fortschritte  gemacht. 

Ernannt  wurde  der  Gouverneur  von  der  Reichsregierung,  formell 
durch  den  König  auf  Rat  des  Staatssekretärs  für  die  Kolonien.  Die 
Einführung  verantwortlicher  Selbstregierung  brachte  darin  keine 
Veränderung  mit  sich.  In  den  „königlichen  Instruktionen",  die  gleich- 
zeitig mit  der  Ernennung  ausgegeben  wurden,  waren  die  Richtlinien 
für  die  Stellung  und  die  Regierungsmethoden  des  Gouverneurs  fest- 
gelegt. In  den  Kolonien  wurde  besonders  in  letzter  Zeit  die  Forde- 
rung aufgestellt,  daß  der  Gouverneur  aus  der  einheimischen  Bevölke- 
rung ausrfcwähh  werden  sollte;  diese  Vorschläge  trafen  aber  his  in 
die  neueste  Zeit  hinein  auf  die  strikteste  Ablehnung  seitens  der 
Reichsregierung.  Denn,  so  meinte  diese,  es  werde  in  dem  jeweils 
verhällnismäßig  kleinen  Gemeinwesen  stets  auf  Schwierigkeiten 
stoßen,  geeignete  Leute  für  Gouverneurposten  zu  finden,  die  nicht 
allzu  stark  im  Parteileben  verstrickt  wären.  Dann  müsse  also  der 
Gouverneur  der  herrschenden  Partei  entnommen  werden  und  könne 
dann  nicht  die  erforderliche  Unparteilichkeit  ffir  «einen  Posten  be- 
sitzen. Anscheinend  aber  ist  hier  seitens  der  Reichsregierung  für 
eine  unhaltbare  Stellung  gekämpft  worden,  zumal  allmählich  die 
Uebung  aufkam,  vor  der  Ernennung  eines  Gouverneurs  die  jeweilige 
koloniale  Regierung  ausdrficklich  zu  befragen.  Die  Reichsregierung 
hielt  aber  bislang  stets  an  dem  Grundsatze  fest,  keine  Vorschläge 
für  die  Person  des  zu  ernennenden  Gouverneurs  entgegenzunehmen. 

Auf  der  Reichskonferenz  von  1926  wurde  die  zukunftige  Stellung 
des  Gouverneurs  erneut  beraten.  Im  Report  des  Inter-Imperial- 
Relations-Committee  wurde  die  Angleichung  der  Stellung  des  Gou- 
verneurs im  Verhältnis  zu  der  Dominionregierung  an  die  des  Königs 
zur  Reichsregierung  grundsätzlich  gebilligt.  Damit  ist  der  Sieg  der- 
jenigen Bestrebungen,  die  die  völlige  Selbständigkeit  der  Dominien 
sich  zum  Ziele  «besetzt  haben,  proklamiert.  Der  Gouverneur  soll  nun- 
mehr plötzlich  als  Vertreter  des  Königs  gellen,  wodurch  er  die 
Doppelstellung  verliert,  die  bisher  für  ihn  charakteristisch  war. 
Damit  geht  der  Gouverneur  gleichzeitig  im  wesentlichen  auch  der 
Selbständigkeit  verlustig,  die  er  noch  gegenüber  seiner  Regierung 
besaß.  Tatsächlich  wird  er  denn  jetzt  auch  von  der  Dominion- 
regierung ernannt").  Als  verantwortlicher  Regierungsbeamter  in 
parlamentarischem  Sinne  ist  der  Gouverneur  daher  jetzt  ver- 
schwunden. 


'}  Anders  Löwenstein:  Archiv  d.  öiientl.  Rechts,  Ud.  12,  1927,  S.  261. 
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3*  Dw  GctetsgebuagtiastiiKligkcil  der  Parkunente  der  ]>oailiueii. 

Die  Ge8etzgebtiiigszu$tandigkeit  eines  Kolonialparlamentes  ist 
in  verschiedener  Hinsicht  beschränkt  Eine  englische  Kolonie  blieb 
de  iure  auch  nach  der  Gewähnmg  verantwortlicher  Selbetregiening 
stets  Dependenx  des  Vereinigten  Königreiches**^).  Für  Selbstver* 
waltungsangelegenheiten  kolonialen  Interesses  war  den  Kolonien  eine 
selbständige,  allerdings  grundsätzlich  nur  subsidiäre  GesetzgebungS' 
Zuständigkeit  eingeräumt  worden.  In  diesem  Rahmen  übten  sie  das 
Gesctz^ebunrfsrecht  eV)en<;o  aus  wie  das  Reicfisparlament.  Die 
souveräne  Gcsetzgcbungsinacht  lag  natürlich  allein  beim  Reichs- 
parlament, für  welches  es  keine  Beschränkung  der  souveränen  Gesetz- 
gebunoszuständi^keit  gibt.  Damit  entfällt  auch  für  Gesetze  des 
Reichsparlamentes  das  Prüfun^srecht  des  Richters;  nach  englischer 
Auffassung  steht  das  Parlament  über  dem  Richter.  Alle  Gesetze, 
mögen  sie  sich  auf  Materien  irgendwelcher  Art  erstrecken,  müssen 
in  jedem  Teil  des  britischen  Reiches  anerkannt  und  angewendet 
werden,  auch  in  den  Selbstregierungskolonien«  da  Gesetze,  die  das 
Reichsparlament  ffir  eine  Kolonie  erlißt,  stets  Bestandteile  der 
Kolonialgesetzgebung  und  daher  unbedingt  bindend  sind.  Die  Er- 
teilung  der  Gesetzgebungszuständigkeit  an  die  Kolonialparlamente 
erfolgte  nur  zu  dem  Zwecke,  um  Gesetze  zu  geben  für  den  Frieden 
des  Reiches,  die  Ordnung  und  die  gute  Regierung  der  Kolonie  selbst* 
Dabei  lassen  sich  folgende  Einschränkungen  der  Kolonialgesetz- 
gebungsmacht  erkennen: 

a)  Die  Selbstregierungskolonie  ist  immer  nur  integrierender  Be> 
standteil  des  Vereinigten  Königreiches; 

b)  die   auf   die   Kolonie   beschränkte  Kolonialgesetzgebung  ist 

territorial  beschränkt; 

c)  das  Verhältnis  von  Reichsrcchl  zu  Kolonialrecht  bedingt  eine 
natürliche  Abhängigkeit  des  letzteren  vom  ersteren.  Diese 
Beschränkungen  sind  im  folgenden  zu  erörtern. 

3a.  Die  Gesetzgebung  einer  Dependenz  des  Vereinigten  Königreiches* 

Aus  der  Tatsache,  daß  die  Kolonien  nicht  souveräne  Staaten 
sind,  folgen  wichtige  Beschränkungen.  Eine  Kolonie  kann  nicht  das 
selbständige  Recht  zur  Kriegserklärung  oder  zum  Friedensschluß 
haben.  Man  hat  dafür  den  Ausdruck  geprägt,  da0  der  betreffende 


Für  die  Sclbstverwaltungskolonit»n  wurde  1907  auf  der  Reichs- 
konferenz die  Bezeichnung  „Dominien"  angenommen.  1S67  war  diese  Be* 
seichnuttg  ffir  Kanada  angenommen  worden. 
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Reichsteil  nur  ein  passiv  kriegführender  ist.   ,,His  Britannic  Majcsty 
cannot  be  at  war  and  peace  at  the  same  time"").  Wohl  kann  theo- 
retisch koloniale  Gesetzgebung  die  Wirkung  einer  Kriegserklärung 
—  Jedenfalls  intern")  —  dadurch  einschränken,  daS  sie  bestinuntf 
feindliche  Ausländer  sollen  innerhalb  der  Grenzen  der  Kolonien  wie 
befreundete  Ausländer  behandelt  werden.  Das  ändert  aber  nichts 
an  der   voikerrechtlidi  unbestreitbaren  Tatsache,  dafi  sich  die 
Kolonien  durch  Kriegserklärung  des  Vereinigten  Königreiches  im 
Kriegszustand  befinden  und  somit  auch  von  feindlichen  Mächten 
engegriffen  werden  können.  Eine  Kolonie  kann  ferner  nicht  aus 
eigener  Machtvollkommenheit  politische  Verträge  abschließen  oder 
einen  Ausländer  naturalisieren;  sie  kann  auch  nicht  den  Anspruch 
darauf  erheben,  die  Thronfolge  von  sich  aus  regeln  zu  wollen  oder 
den  Titel  des  Königs  zu  ändern.  Die  erteilte  Gesetzgebunßs/.uständig- 
kcit   schließt  nicht  das  Recht  für  eui  Kolonialparlament  ein,  sich 
selbst  abzuschaüen,  Lange  Zeit  wurde  in  der  publizistischen  Literatur 
auch  tJC(5en  die  Zulässigkeit  der  Einiührunj^  von  Referenden  Bedenken 
geltend  gemacht,  da  es  sich  dabei  um  unzulässige  Selbslbeschrän- 
kungen  handle,  die  nicht  mit  der  erteilten  Zuständigkeit  „Gesetze  zu 
geben'*  vereinbar  sei.  Für  Referenda  sind  diese  Bedenken  aber  wohl 
heute  aberholt**).  Seit  der  Durchfflhrung  der  Kolonialreform,  die  die 
Gewährung  der  Selbstregierung  an  die  kanadischen  Provinzen 
brachte,  sind  mehr  als  80  Jahre  verstrichen.  Inzwischen  sind  die 
kleinen  selbstregierenden  Kolonien  zu  Dominien  geworden,  die  in  der 
großen  Politik  eine  nicht  zu  unterschätzende  Rolle  spielen.  Schon 
die  Titeländerung  ist  das  iuBere  Zeichen  ihrer  wachsenden  Be- 
deutung. Viele  Beschränkungen  ihrer  Selbstregierung  sind  inzwischen 
fortgefallen,  und  es  mutet  daher  die  Ausübung  der  Gesetzgebungs- 
gewalt der  Dominien  bisweilen  durchaus  als  die  Handhabung  selb- 
ständiger Staatsgewalt  an. 

3b.  Die  Gesetzgebung  in  ihrer  Beschränkung  auf  das  Territorium« 

Allerdings  ist  die  Macht  des  Kolonialparlamentes,  Gesetze  zu 

geben,  lokal  begrenzt;  dies  bleibt  besonders  zu  beachten.  Denn  die 
Wirksamkeit  kolonialer  Gesetze  endet  an  den  Grenzen  der  Terri- 
torialgewässer der  Kolonie.  In  einigen  Fällen  allerdin<ss  i«;t  durch 
Reichs^esetz  ausdrücklich  eine  weitere  Gesetzgelnmoszustandigkcit 
geschaffen.  Aber  diese  Fälle  sind  kasuistisch  auigetührt  und  er- 


>*)  Jebb:  Empire  in  Eclipse.  1926,  S.  20  und  IIX 

Vgl.  Heek,  S.  36,  mit  Liteiaturangaben. 
>•)  Keith:  Imptrial  Unity,  S.  127. 
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•difittern  nicht  das  Prinzip;  so  muBte  B.  durch  Reichtgcsets  die 
Möglichkeit  zur  Schafftug  eigener  Kriegsflotten  in  den  Dominien 
gegeben  werdeo^^J,  Es  ist  aber  nicht  zu  ▼erkennen,  da6  die  Be* 
schränknng  der  Kolonialgesetzgehung  auf  das  Territorium  der 
Kolonien  ernste  Schwierigkeiten  mit  sich  bringt.  Es  mag  zweifelhaft 
bleiben,  ob  z.  B.  unter  den  obwaltenden  Umständen  die  Ausweisung 
lästiger  Ausländer  oder  gar  lästij^er  britischer  Untertanen  überhaupt 
zulässig  war.  Ohne  Selbständigkeit  in  Ausweisungsfragcn  wäre  aber 
die  Aufrechterhaltun^  der  Bevölkerungs-  und  Einwanderungspolitik 
für  die  Kolonien  unmöglich  gemacht.  So  mußten  aus  einfachen 
Lebensnoiwendigkeiten  heraus  so  weitgehende  Konsequenzen  ge- 
zogen werden.  Auch  die  Aufstellung  eines  selbständigen  Ausliefe- 
rungsrechts bereileie  Schwierigkeiten.  Die  ierntunale  Begrenzung 
hatte  femer  die  recht  eigentfimliche  Folge,  daß  Bigamie  nicht  bestraft 
werden  konnte,  ^enn  die  aweite  Heirat  nicht  in  der  Kolonie 
stattfand»). 

Indirekt  konnte  allerdings  ein  Kolonialparlament  seiner  Gesetz- 
gebung auch  außerhalb  der  Kolonie  Geltung  verschaffen.  Ein  Schiff 
konnte  z.  B.  am  Befahren  der  territorialen  Gewässer  verhindert 
werden,  wenn  auf  hoher  See  eine  bestimmte  die  Integrität  der 
Kolonie  betreffende  Handlung  vorgenommen  worden  war.  Ein  solches 
Gesetz  ist  nicht  nichtijj,  wenn  e<!  auch  tat<;ächHch  extra-territorialcn 
Charakter  hat,  denn  es  ist  nicht  die  Aufgabe  der  Gerichte,  die  Motive 
der  Gesetzgebung  zu  untersuchen,  wenn  das  Gesetz  sonst  gültig  ist'**]. 
Auf  diese  Weise  konnten  Kanada  und  Neufundland  selbst  außerhalb 
der  territorialen  Gewässer  Bestimmungen  für  die  Fischerei  aufstellen, 
da  auch  Iremde  Schiile  die  Häfeu  der  Dominien  zu  benutzen  ge- 
zwungen sind*^). 

Die  territoriale  Beschrankung  der  kolonialen  Gesetzgebung 
machte  es  femer  unmöglich,  neue  Gebiete  zu  annektieren;  hier  fehlte 
die  völkerrechtliche  SelbstiLndigkeit  der  Kolonien.  Die  Annektion 
Neu'Guineas  vermochte  daher  im  April  1883  die  Billigung  der  Reichs- 
regierung mit  Recht  nicht  zu  finden,  da  dieselbe  völlig  selbständig 
von  der  Regierung  Queensland  vorgenommen  war.  In  der  Antwort 
des  Staatssekretärs  für  die  Kolonien  heißt  es,  daß  die  Beamten  einer 
Kolonialrei^ierung  keine  Macht  oder  Autorität  haben,  außerhalb  der 
Grenzen  der  Kolonie  Handlungen  mit  staatsrechtlicher  Wirkung  vor- 

The  Naval  Discipllne  Act  1911. 
")  Keith:  Imperial  Unity,  S.  136.    Keith:  War  Govemmeot,  S.  262. 
Europäische  Gespräche  Mai  1925,  S.  244. 

Keith:  Imperial  Unity,  S.  1J7. 
*')  Europäische  Gespriche  Mai  1925,  S.  242. 
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zunehmen.  Wenn  dieses  Veriassungsprinzip  nicht  sorgfältif^  be- 
obachtet würde,  müßten  ernste  Scliwieri|{keiten  und  Komplikationen 
eintreteo^"). 

Die  territoriale  Beschränkung  bedingt  notwendig  zum  Zwecke 
größerer  administratiYer  Zusammenfassung  mehrerer  Kolonien  das 
Ergehen  eines  Reichsgesetzes.  So  beruhen  die  Verfassungen  der 
Föderationen  und  der  Union  auf  Reichsgesetzen^*). 

Diese  grundsätzlich  starre  BeschrSnkung  der  Dominiengesetz- 
gebung auf  das  Territorium  hat  allerdin^^s  nach  dem  Kriegsabschluß 
für  diese  nicht  unwesentliche  Durchbrechungen  erfahren.  Die  Domi- 
nien Neuseeland,  der  Australische  Bund  und  die  Südafrikanische 
Union  sind  Mandatare  des  Völkerbundes  geworden,  Gesetzgebung 
für  die  Mandatsgebiete  aber  hat  zweifellos  cxtra-territorialen  Charak- 
ter. Neuseeland  ließ  sich  deshalb  durch  eine  Keichsorder  des 
Geheimen  Rates  von  die  Gesetzgebungszuständij^kcit  tiir  Samoa 

cmrauraen.  Der  Australische  Bund  dagegen  erbat  keine  derartige 
Kompetenzerweiterung.  Nach  der  australischen  Verfassung  §  121  2 
läßt  sjch  allerdings  eine  allgemeine  Zuständigkeit  Australiens  kon- 
struieren, für  Territorien,  die  australischer  Autorität  unterstellt  sind, 
Gesetze  zu  geben.  Eme  derartige  Bestimmung  fehlt  dagegen  der  Ver- 
fassung der  Sfidafrikanischen  Union.  Ohne  sich  um  das  Prinzip  der 
territorialen  Begrenzung  zu  kümmern,  gibt  hier  die  Union  Gesetze  für 
das  Mandatsland  Sfidwest-Afriluu  Die  Reichsregierung  hat  gegen 
dieses  Vorgehen  —  offenbar  aus  imperialistischen  Motiven  —  bisher 
nichts  unternommen.  Auf  der  Reichskonferenz  von  1926  wurde  es 
als  wünschenswert  bezeichnet,  die  Kompetenz  der  Dominien  zu  er- 
weitem und  ihnen  das  Recht  zu  extra-territorialer  Gesetzgebung  zu 
erteilen.  Zu  einer  sofortigen  Aenderung  der  Gesetze  kam  es  jedoch 
nicht.  Die  Konferenz  beschloß  lediglich,  ein  Komitee  einzusetzen,  das 
die  Frage  prüfen  und  Vorschläge  unterbreiten  soU^"). 

3c  Das  Verhiltnit  toh  Reichsrecht  wa  Kolonialrecht« 

Was  endlich  das  Verh&ltnis  von  Reichsrecht  zu  Kolonialrecht 
anlangt,  so  schloß  die  Gewährung  von  verantwortlicher  Selbstregte- 
rung  nach  englischer  These  das  Recht  der  Kolonien  aus,  gegen  die 
fundamentalen  Prinzipien  des  englischen  Rechtes  Gesetze  zu  erlassen. 
Nach  dieser  Theorie  schränkten  nicht  nur  Reichsgesetze  als  solche, 


Egerton:  A  short  History  of  British  colonial  policy.  S 
British  North  America  Act  30,  Vict.  c.  3,  Commonwealth  ot  Australien 
Act  63—64,  Vict.  c.  12,  Union  of  South  African  Act  S,  Edw.  7.  c,  9. 
^  Vgl.  Cmd.  2768*  S.  17  und  18. 
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sondern  auch  das  Common  Law  o!  England  die  Freiheit  der  eng- 
lischen Kolonialgesetzgebimg  ein.  Dadurch  war  diese  Gesetzgebiiog 
von  vornherein  mit  einer  großen  Unsicherheit  belastet  Angesicbtt 
der  enormen  Ausdehnung  des  Common  Law  blieb  es  bei  jedem 

Kolonialgesetz  zweifelhaft*  ob  es  nicht  gegen  einen  Gnmdsatt 
englischen  Rechtes  verstoOe  und  deshalb  nichtig  sei.  Das  aUgemeiof 
Streben  des  Mutterlandes  war  es  damals  noch,  die  Rechtseinheit 
soweit  wie  möglich  mit  den  Dependenzen  zu  wahren,  so  daß  nur 
besondere  Umstände  ein  Abweichen  vom  englischen  Recht  erlaubten* 
Im  Jahre  1861  war  ein  diese  Frajje  berührender  Streitfall  aus  Süd- 
australien  vor  den  Gerichtsausschuß  des  Geheimen  Rates  (gelangt. 
Der  Ausschuß  hcstätigte  die  These,  daß  die  fundamentalen  Rechts- 
sätze des  Common  Law  von  Kolonialparlamenten  nicht  ahocandert 
werden  dürfen,  ohne  aber  emc  befriedigende  Definition  und  Kläning 
dieser  Rechtsfrage  geben  zu  können-').  Um  Zweifelsfragen  zu  be- 
seitigen, entschloß  man  sich  1865,  durch  Gesetz  in  freierem  Geist« 
die  Fra^e  zu  behandeln»*).  Das  Gesetz  gmg  von  der  Forderung  aus, 
daß  die  einzig  souverftne  Macht  im  Reich  auf  jeden  Fall  das  Mutter- 
land bleiben  mfisse.  Sollten  die  selbstregierenden  Kolonien  den  ▼ili- 
len  Interessen  des  Reiches  entgegenwirken,  so  sollte  auch  femcrhin 
die  Möglichkeit  bestehen,  koloniale  Gesetze  durch  ausdrückÜclies 
Reichsgesetz  als  mit  dem  Common  Law  im  Widerspruch  stehend  f6r 
nichtig  zu  erklären.  Dies  sollte  aber  nur  als  äufierstes  Mittel  zur 
Wahrung  der  Reichssouveränität  in  Anwendung  kommen.  Den 
Kolonien  sollte  ferner  die  Befugnis  entzogen  sein,  die  Gesetze  des 
Reichsparlaments,  deren  Gültigkeit  sich  ausdrücklich  auf  die  Kolonien 
erstreckte,  zu  ändern  oder  zu  widerrufen»  Somit  gilt  der  Grundsatz: 
Reichsrecht  bricht  Kolonialrecht»-^). 

Die  Colonial  Laws  Validity  Act  von  1865  bedeutete  einen  Fort- 
schritt lür  die  Selbstverwaltung  der  jungen  Kolonie.  Koloniale  Gesetz- 
gebung war  nur  noch  beschränkt  durch  Rc!chs<^eset7e,  die  <:Tch  aus- 
drücklich auf  die  Kolonien  bezoQen.  Nichtig  blieben  lediglich  solche 
Bestimmungen  kolonialer  Gesetze,  die  in  direktem  Widerspruch  mit 
Reichsgesetzen  standen.  Alle  anderen  Bestimmungen  der  Kolonial- 
gesetze erlangten  volle  Gültigkeit,  Damit  waren  die  Bestrebungen 
zur  Erhaltung  engster  Rechtseinheil  endgültig  zu  Grabe  getragen. 
Reichsgesetzgebungsakte  für  die  Kolonien  ohne  deren  ausdrückliche 


")  Keith:  Responsible  Government,  Bd.  I,  S.  402 — 423. 

**)  Act  to  rcmovc  all  doubts  es  to  the  Validity  of  colonial  laws  2^28i 

Vict  c.  63.  1865. 

Colonial  laws  validity  Act  1863,  S.  2. 
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Zustimmung  wurden  seltener  und  hörten  schon  vor  dem  Kriege  j^änz- 
lich  auf»^).  Noch  1891  hatte  das  Reichsparlament  gegenüber  Neufund- 
land von  seiner  Gcsetzgebun^smacht  Gebrauch  gemacht.  Es  bestand 
aber  immer  die  Gefahr,  im  Reichsparl ament  erregte  Diskussionen 
hervorzurufen,  die  von  der  Opposition  zu  gefährlichen  Angriffen  aui 
die  Regierung  benutzt  wurden.  Diese  Diskussionen  fanden  in  den 
Kolonien  ein  nicht  wünschenswertes  Echo.  1907  zog  man  es  deshalb 
vor,  das  die  Beziehungen  zu  den  Vereinigten  Staaten  störende  Gesetz 
Neufundlands  über  die  FiscbereikontroUe  von  1905  nicht  durch 
Reichsgesetz,  sondern  durch  eine  Reichsorder  des  Geheimen  Rates, 
außer  Kraft  zu  setzen,  obgleich  die  Berechtigung  zum  Erlaß  einer 
solchen  Order  auf  einem  Gesetz  von  1819  beruhte,  also  auf  einem 
Gesetz,  das  13  Jahre  vor  Einführung  einer  repräsentativen  Legisla- 
tive ergangen  war. 

Von  den  größeren  Dominien  wurde  die  Beschränkung  ihrer 
Gesetzgebungszuständigkeit  durch  die  noch  bestehenden  Reichs- 
gesetze  seit  jeher  als  Belastung  empfunden,  1865  war  erreicht 
worden,  daß  nur  noch  Reichsgesetze  die  Handlungsfähigkeit  ein- 
schränken dürften;  darauf  wurde  der  Widerruf  des  Gesetzes  von  1865 
und  die  formelle  Aufgabe  des  Gesetzgebungsrechtes  des  Rcichs- 
parlaracntcs  gefordert.  In  der  englischen  Literatur  wurde  den  dahin 
Zielenden  Bestrebungen  schart  entgegengetreten  und  auf  die  recht- 
liche Unmöglichkeit  hingewiesen,  die  Gesetzgebungsrechte  des 
Reichsparlamentes  mit  Gültigkeit  für  die  Zukunft  einzuschränken. 
Man  erblickte  darin  einen  Eingriff  in  die  Souveränität  des  Reichs. 
Das  Reichsparlament  kfinne  die  Handlungsfreiheit  seiner  Nachfolger 
in  kmer  Weise  binden.  Sei  aber  die  Beschränkung  der  eigenen 
Souveränität  unmöglich,  so  sei  es  zwecklos,  selbst  durch  ein  Reichs- 
gesetz den  formellen  Grundsatz  „Reichsrecht  geht  vor  Dominien- 
recht" zu  widerrufen"^).  Trotz  derartiger  Vorschriften  könne  jedes 
folgende  Reichsparlament  stets  Gesetze  für  die  Kolonien  mit  Gültige 
keit  geben.  Dennoch  wurde  das  formelle  Recht  des  Reichsparla- 
mentes  allmählich  durch  grundlegende  Konventionen  zwar  nicht 
formaliuristisch  —  dies  ergibt  sich  deutlich  aus  den  Beschlüssen 
der  Reichskonferenz  von  1907  — ,  wohl  aber  praktisch  beseitigt. 
Von  seiner  Befugnis  hatte  das  Reichsparlamcnt  jedenfalls  tiefen 
den  \X  illen  der  Dominien  schon  sehr  lange  kernen  Gebrauch 
mehr  t^cmacht.  Der  Report  des  Intcr  Impcnal-Relations-Commitlee 
bestätigte,  daß  das  formale  Recht  des  Reichsparlamentes  gegen* 

Keitb:  Consfitutkm  usw.,  S.  17. 
»)  Keith:  Imperial  Unity,  S.  142. 
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staadslos  geworden  ati,  indeiii  es  dort  heißt'*"):  «,Die  Verfassungs- 
praxis iSeht  dahin,  daß  Gesetzgebung  des  Parlamentes  von  West- 
minster,  die  sich  auf  ein  Dominion  bezieht,  nur  mit  Zustimmung  des 
betreffenden  Dominions  ergehen  wird."  Damit  ist  allerdings  zunächst 

nur  für  die  ^iikünftijje  Gcsetzj^ehun?*  etwas  ausgesagt.  Die  geltenden 
Keichs^esetze  können  vor  Widerruf  der  Act  von  1865  nicht  von  den 
Dominien  widerrufen  werden.  Die  Keichskonferenz  beschloß  daher, 
ein  Komitee  einzusetzen,  um  das  Gesetz  von  1865  sowie  die  ihm 
zugrundeliegenden  Prinzipien  zu  prüfen  und  Vorschläge  für  seine 
Aenderung  zu  machen. 

Die  Verfassungen  der  sclbstregierendcn  Kolonien  beruhen  fast 
alle,  mit  Ausnahme  derjenigen  Neutundlands,  die  aut  Grund  königlicher 
Prärogative  erstand,  auf  Reichsgesetzen.  Infolgedessen  blieb  jedes 
Kolonialgesetz,  das  die  Verfassung  der  Kolonie  ändern  sollte,  nichtig, 
da  ehen  Reichsrecht  dem  Kolonialrecht  vorgeht,  soweit  nicht  die 
Verfassungen  selbst  schon  die  Aendemngsmöglichkeit  durch  Kolonial- 
gesetz  vorsehen.  Die  Colonial  Lews  Validity  Act  von  1865  erteilt 
aber  den  Kolonien  mit  repräsentativer  Legislative*^)  die  allgemeine 
Zuständigkeit  zur  Vornahme  von  Verfassungsänderungen.  Auch  für 
frfiher  ergangene  Kolonialgesetze,  die  Verfassungsänderungen  ent- 
hielten, stellt  das  Gesetz  die  Gültigkeitsvermutung  auf. 

Aus  der  Colonial  Laws  Validity  Act  ist  |etzt  ersichtlich,  daß  ein 
Kolonialparlamcnt  die  Handlungsfreiheit  seiner  Nachfnlf^er  in  der  Tat 
beschränken  kann.  Kolonialöesetze  können  qualiiizicrtc  Mchrhcilcn, 
Referenda  und  dergleichen  für  Verfassungsänderungen  vorschreiben. 
Allerdings  muß  dann  auch  das  Gesetz  selbst  durch  qualifizierte 
Mehrheiten  und  Referenda  gegen  Widerruf  geschützt  sein.  1908  half 
man  sich  in  Queensland,  wo  nach  der  Verfassung  von  1867  jede 
Aenderung  des  Oberhauses  eine  Zweidrittelmehrheit  erforderte,  so, 
daß  man  das  Verfassungsgesetz  widerrief,  das  selbst  nicht  geschützt 
war**).  Gleiche  Wirkung  haben  Gesetze  des  Reichsparlamentes  und 
die  Reichsorders  des  Geheimen  Rates,  woraus  sich  eine  Vielheit  von 
recht  unübersichtlichen  Bestimmungen  ergibt,  die  eine  Untersuchung 
des  Rechtes  der  Kolonien,  die  Verfassung  zu  ändern,  bei  den  einzel- 
nen Selbstverwaitungslandem  notwendig  macht. 


-")  Cmd.  2768.  S.  18. 

-']  Colonial  Laws  Validity  Act  1865,  S,  1,  Abs.  III:  The  term  „reprc- 
üenlalive  Legislatur«"  sball  signify  any  colonial  Legislature  which  shall 
comprise  a  legislativ«  body  of  which  one-half  arc  eiccted  by  inhabitanta. 

the  colony. 

'^l  Ketth:  Imperial  Unity,  S.  389. 
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Bei  der  Grflndimtf  der  KanadUchen  Föderation  xunächst  war 
dem  kanadischen  Parlament  mit  Absicht  kein  ausdrückliches  Recht 
zur  Verfassungsänderung  gegeben  worden.  Der  Zusammenschluß  der 
Kolonien  zur  Dominion  of  Canada  war  erst  nach  Ueberwindun^ 
großer  Schwierigkeiten  möglich  geworden.  Die  Verfassung  wurde  im 
wesentlichen  als  VertrasJ  von  den  Kolonien  verhandelt  und  dann  von 
den  Parlamenten  angenommen.  Als  Vertrag  aber  konnte  die  Ver- 
fassung in  allen  wichtigen  Punkten  nur  mit  Zustimmung  aller  Be- 
teiligten abgeändert  werden.  Jedoch  beruht  rechtlich  die  Verfassung 
nicht  auf  diesem  Vertrage,  sondern  auf  einem  Gesetz  des  Rcichs- 
parlamentes,  das  diesen  Vertrag  erst  in  Kraft  setzte*").  Die  Aende- 
ninilszustandigkeit  lag  also  zweifellos  beim  Reichsparlament.  Diese 
Regelung  war  getroffen  worden,  um  das  Mifitranen  der  französisch- 
kanadischen  Minderheit  vor  möglicher  Unterdrückung  durch  die 
britische  Mehrheit  in  dem  neuen  Dominion  zu  beseitigen.  Nach  der 
Verfassungskonvention  darf  das  Reichsparlament  eine  Verfassungs- 
änderung nur  dann  vornehmen«  wenn  sowohl  Dominion  wie  auch 
Provinzen  der  Aenderung  zustimmen.  Eine  einfache  Parlaments- 
adres«;e  tjenü(^t  nicht,  um  nach  der  Verfassungskonvention  das 
Reichsparlanicnt  zur  Vornahme  einer  Verfassungsänderung  zu  ver- 
anlassen, vielmehr  muß  die  Billigung  aller  Provinzen  hinzukommen. 
Dem  Dominion  Kanada  fehlte  aber  eine  Essentiale  des  Staats- 
charakters: die  Ursprünßlichkeit  der  Herrschergewalt.  Die  Ver- 
fassung, in  Kraft  gesetzt  durch  Reichsgesetz,  wurde  getragen  nicht 
vom  Willen  des  kanadischen  Volkes  oder  dem  der  Provinze a.  sondern 
von  einer  anderen  Macht,  dem  Vereinigten  Königreich,  denn  durch 
Willensakt  des  Reichsparlamentes  konnte  sie  allein  geändert  werden. 
Kanada  blieb  also  abhin^ges  Land,  wobei  hervorgehoben  werden 
muß,  daß  die  Zuständigkeit  zur  Aenderung  der  Verfassung  dem 
kanadischen  Parlament  —  politisch  betrachtet  —  nur  vorenthalten 
wurde,  um  die  Majorisierung  der  französischen  Minderheit  zu  ver- 
hindern; hat  man  doch  nicht  gezögert,  später  selbst  der  Südafrika- 
nischen Union  mit  nbcrwicc^end  nichtbritischer  Bevölkerung  diese 
Zuständigkeit  emzuräumen.  in  Kanada  selbst  kann  man  sich  nicht 
einigen,  wie  die  Zuständigkeit  ausgeübt  werden  und  wem  man  sie 
übertragen  soll.  Nach  der  Verfassun55skonvention  muß  jetzt  das 
Reichspariamenl  die  Verfassung  Kanadas  ändern,  sofern  nur  Domi- 
nion und  Provinzen  zustimmen.  Eine  Aenderung  gegen  den  Willen 
Kanadas  von  Reichs  wegen  ist  letzt  undenkbar.  Das  Reichsparlament, 


**)  Vgl.  Debatte  im  Kaaadischea  Unterbaus.  26.  März  1927,  Journal 
of  the  ParliamenU  of  the  Empire,  April  1927,  S.  332. 
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das  nach  wie  vor  formell  die  AenderuDg  vollzieht,  erscheint  zwar 
keineswegs  als  bloßes  Werkzeug  fremder  Willensmacht,  es  bleibt 

Trät^er  dec  Rechts  jeder  Verfassum^sänderun^  und  konstituiert  diese 
im  R t'L h t ssinne.  Aber  der  tatsächliche  Druck  der  politischen  Verhält- 
nisse bringt  es  mit  sich,  daß,  rein  tatsächlich  beurteilt,  sich  das 
Mutterland  den  \X  unschen  Kanadas  iüj>en  und  somit  politisch  aus- 
führen muß,  was  fremder  Wille  gebietet.  Die  Verfassung  wird  also 
nicht  mehr  vom  Willen  des  Vereinigten  Königreiches,  das  sie  erließ, 
getragen,  sondern  vom  Dominion,  da  sie  durch  Willensakt  Kanadas, 
nämlich  übereinstimmenden  Beschluß  von  Dominion  und  Provinzen, 
geändert  werden  kann"*). 

Die  kanadischen  Provinzen  l^esitzen  die  Zuständigkeit,  ihre  Ver- 
fassung zu  ändern  (British  North  America  Act  s.  102 — 126).  Aller- 
dings endet  diese  Zuständigkeit  an  dem  föderalen  Pakt  der  British- 
North- America- Act  von  1867,  der  Provinzen  und  Föderation  die 
einzelnen  Sphären  zuteilt.  Bestimmungen  des  Gesetzes  von  1867 
können  die  Provin7!cn  nicht  ändern.  Auch  den  Posten  des  Lieutenant- 
Gouverneurs,  der  als  Haupt  der  Provinz  vom  Dominion  eingesetzt  ist, 
können  die  Provinzen  nicht  abschaffen.  Im  übrigen  genügt  zur  Ver- 
fassungsänderung ein  einfaches  Gesetz  des  Provinzparlamentes.  Wie 
alle  Gesetze  der  Provinzen  unterliegen  auch  die  verfassungsändern- 
den Gesetze  der  Kontrolle  des  Dominions,  so  daß  hier  keinerlei 
Schwierigkeiten  entstehen,  Verfassungsänderungen  durchzuführen. 
Allerdings  kann  in  Neuschottland  und  Quebec,  die  beide  ein  Ober- 
haus  mit  ernannten  Gliedern  besitzen,  durch  Konflikte  beider  Häuser 
ein  Stillstand  der  Gesetzgebung  eintreten.  Man  nahm  allgemein  an, 
daß  in  solchen  Fällen  eine  Intervention  des  Reichsparlamentes  zur 
Klärung  der  Konflikte  erforderlich  sei'**),  da  die  Föderation  kein 
Recht  hat,  Provinzverfassungen  zu  ändern.  Nach  einer  Entscheidung 
des  Gerichtsatjsschiisscs  des  Geheimen  Rates  vom  Oktober  1927  soll 
aber  der  Licutcnant-Gouvernt-ur  von  Neuschottland  auf  Rat  seiner 
Regierung  das  Recht  haben,  Mitglieder  des  Oberhauses  abzuberuten 
und  auch  einen  Pairsschub  vorzunehmen.  Für  Quebec  dürfte  wohl 
gleiches  gelten, 

Australien  besitzt  unter  den  Dominien  die  weiteste  Zuständig- 
keit, Verfassungsänderungen  vorzunehmen^').    Jeder  Aenderungs- 


="•)  Vgl.  Jellinck:  Allgemeine  Staatslehre,  1905,  S.  172. 

•■'^i  Keith:  Imperial  Unity,  S.  417,  überholt  durch  Entscheidung  des 
Obersten  Gerichtsausschusses  des  Geheimen  Rates  vom  Oktober  1927. 

**)  Commonwealth  of  Australia  hat  nach  der  Commonwealth  of  Australia 
Constitution  Act  C.  VIII«  1900,  S.  128,  weiteste  Zitst&ndigkett,  Verfassuags- 
änderuDgen  voramehmen. 
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Vorschlag  muB  hier  mit  absoluter  Mehrheit  vom  Repräsentantenhaus 
und  Senat  angenommen  werden.  Sodann  findet  fiber  den  Vorschlag 
ein  Referendum  in  allen  australischen  Staaten  statt.  Sollte  nun  ein 
Haus  des  Australischen  Parlamentes  den  Aenderun|[svorschIag  mit 
absoluter  Mehrheit  annehmen,  das  andere  Haus  ihn  ablehnen,  und  sollte 
dann  nach  drei  Monaten  sich  derselbe  Vorj^anjJ  wiederholen,  so  kann 
der  Generalgouvcrneur  den  Vorschlag  dennoch  in  den  Staaten  zum 
Reierendum  auflejjcn'  j.  Der  Vorschlag  gilt  als  angenommen,  wenn 
ihn  eine  Mehrheit  der  Wähler  gut  heißt,  wobei  die  dafür  abgegebenen 
Stimmen  zugleich  die  Mehrheit  aller  Wähler  des  Commonwealth 
ausmachen. 

Besondere  Bestimmungen  gelten  m  Australien  für  die  Aenderung 
von  Bestimmungen,  welche  die  Verfassung  eines  einzelnen  Staates 
betreffen,  wie  z.  B.  Grenzänderungen,  Herabsetzung  seiner  Ver- 
tretung in  den  Parlamentshftttsem  und  dgl.  mehr.  In  solchen  Fallen 
muß  auch  die  Mehrheit  der  Wähler  des  betreffenden  Staates  zu- 
stimmen. 

Die  geltenden  Vorschriften  haben  die  Vornahme  von  Verfassungs- 
änderungen sehr  erschwert.  Die  Bevölkerung  Australiens  hat  sich 
fast  immer  gegen  jede  Aendening  ausgesprochen.  1910  gelang  es, 
die  Bestimmung  der  S.  105  der  Verfassung  betreffend  Schuldenüber- 
nahme der  Staaten  durch  das  Commonwealth  zu  ändern.  Selbst  im 
Feuer  der  Kriegsbegeisterung  gelang  es  aber  nicht,  durch  Referendum 
die  allgemeine  Wehrpflicht  einzuführen^*). 

Die  Staaten  der  australischen  Commonwealth  haben  ebenfalls 
eine  weitgehende  Zuständigkeit  zur  Verfassungsänderung.  Natürlich 
können  sie  nicht  die  Bestimmung  der  Commonwealth-Verfassung 
selbst  aufheben.  Aber  im  Gegensatz  zu  Kanada  besitzt  das  Common- 
wealth keine  Kontrollt^ewalt  über  seine  Gliedstaaten,  Nur  praktische 
Schwierigkeiten  verhindern  in  einer  Reihe  von  Staaten  Verfassungs- 
änderungen, In  Queensland,  das  sein  Oberhaus  1921  abschaffte,  sind 
diese  Hindernisse  beseitigt.  Auch  in  Neuwales,  dessen  Oberhaus  aus 
ernannten  Mitgliedern  mit  nicht  festgesetzter  Mitgliederzahl  besteht, 
können  kaum  Komplikationen  eintreten,  da  das  Oberhaus  jederzeit 
durch  einen  Pairsschub  gefügig  zu  machen  ist.  In  den  vier  anderen 
Staaten,  Viktoria,  Südaustralien,  Westaustralien  und  Tasmanien 
können  durch  Nichtübereinstimmung  der  Parlamentshäuser  Ver- 


^"')  Loewenstein:  Das  heutige  Verfassungsrecht  des  britischen  Welt- 
reiches in  Jahrbuch  d.  öUentl.  Rechts  XIII.  1925,  S.  453—456. 

**)  Die  WehrvorUge  wurde  zweimal  abgelehnt,  am  28.  Oktober  1916 
imd  noch  einmal  1917. 
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faMimgsinderun^en  erschwert  werden.  Die  Oberhäuser  werden  to 
diesen  Staaten  gewählt  und  besitzen  dttrehans  gleiche  Rechte  mit 
den  Unterhältsem.  Die  Wablquallfikation  für  das  Oberhaus  sieht 
aber  einen  gewissen  Eigentumsbesttz  vor,  so  daß  das  Oberhaus  da- 
durch politisch  ein  ganz  anderes  Gesicht  als  das  Unterhaus  erhält 
Bestimmungen  zur  Beseitigung  von  Meinungsverschiedenheiten 
existieren  nicht,  und  die  Lage  wird  weiter  kompliziert  dadurch,  da0 
die  Oberhäuser  das  Recht  haben,  die  Budgetvorlage  zu  amendieren. 
Am  2.  November  1911  wandte  sich  die  Regierung  Südaustraliens  an 
die  Reichsregierung  mit  dem  Ersuchen,  die  Verfassung  durch  Reichs- 
gesetz zu  andern,  da  vollständiger  SiiUstand  der  Gesetzgebung  durch 
Nichtübereinstimmung  der  Beschlußfassungen  beider  Häuser  ein- 
getreten war.  Die  Reichsregierung  weigerte  sich  jedoch,  dem 
Ersuchen  Folge  zu  leisten  mit  der  Begründung,  daß  erst  nach  Er- 
schöpfen aller  konstiLutionciicn  MiUel  und  erst  auch  dann  nur  auf 
Ersuchen  einer  großen  Majorität  der  Bevölkerung  eine  Verfassungs- 
änderung durch  Reichsgesetz  in  Frage  käme 

Die  Verfassung  Neuseelands  vom  30.  Juni  1852  gewährte  der 
Kolonie  eine  nur  sehr  beschränkte  Zuständigkeit  zur  Verfassungs- 
änderung. Die  allgemeine  Bestimmung  des  Colonial-Laws-Validity- 
Act  von  1865  S.  5  bezieht  sich  aber  auch  auf  Neuseeland  und  ändert 
die  Bestimmung  der  Verfassung  von  1852  entsprechend  ab.  Praktische 
Schwierigkeiten,  Verfassungsänderungen  vorzunehmen,  bestehen  in 
Neuseeland  kaum.  Das  ernannte  Oberhaus  hat  keine  feste  Mitglieder- 
zahl und  konnte  infolgedessen  jederzeit  durcdi  Pairsschub  gefügig 
gemacht  werden.  1891  hatte  sich  der  Gouverneur  Lord  Glasgow 
geweigert,  auf  Rat  seines  Ministeriums  einen  Pairsschub  vorzunehmen. 
Der  Staatssekretär  für  die  Kolonien  billigte  dit  Haltung  des  Gouver- 
neurs nicht,  worauf  die  geforderten  Krnennungen  durchgeführt 
wurden.  1914  wurde  ein  Gesetz  eingebracht,  das  Oberhaus  wählbar 
zu  machen;  das  Inkrafttreten  des  Gesetzes  wurde  aber  suspendiert. 

Neufundland  besitzt  die  Zuständigkeit  zur  Vornahme  von  Ver- 
fassungsänderungen, wobei  allerdings  Schwierigkeiten  dadurch  ent- 
stehen können,  daß  das  ernannte  Oberhaus  steh  zeitweise  nicht  io 
der  Gewalt  des  Ministeriums  befindet.  Denn  nach  der  Verfassung 
hat  der  Gouverneur  nur  das  Recht,  bis  zu  15  Mitgliedern  von  sich 
aus  in  das  Oberhaus  zu  berufen.  Jede  weitere  Vermehrung  der  Mit- 
gliederzahl bedarf  des  Eingreifens  der  Krone.  Die  Regierung  Neu- 
fundlands mu0  also  in  diesem  Falle  die  Reichsregierung  von  der  Not- 
wendigkeit weiterer  Emennungen  fiberzeugen. 

*»)  Keith:  Imperial  Unity,  S. 
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S.   152  der  Südafrikanisdieii  Verfassung  erteilt  der  Union  die 

Zuständigkeit  für  eine  Verfassungsänderung  unter  folgenden  Be- 
schränkungen; Bestimmungen  der  Verfassung,  ffir  deren  Geltung  eine 
feste  Zeitspanne  vorgesehen  ist,  können  während  dieser  Zeit  nicht 
geändert  werden  "').    Die  Bestimmungen  betreffs  der  Anzahl  und  der 

Art  der  Vcrmehrunt*  der  Unterhaiismitglieder,  in  Ansehung  des 
Stimmrechts  der  Eingeborenen  in  der  Kapprovinz  und  der  Gleich- 
berechtigung^ der  englischen  und  holländischen  Sprache,  können  nur 
geändert  werden  durch  Beschluß  einer  Zweidrittelmehrheit  der  Mit- 
glieder des  Senats  und  des  Repräsentantenhauses  in  gemeinsamer 
Sitzung.  Jede  Aendcrunj^  dieser  in  S.  152  enthaltenen  Bcstmmiunßen 
bedarf  der  gleichen  Zweidrittelmehrheit,  lieber  die  Gesetzgebung 
der  Südafrikanischen  Provinzen  übt  die  Union  gemäß  S.  90  der  Ver- 
fassung die  volle  Kontrolle  aus. 

S.  50  der  Verfassung  des  Irischen  Freistaates  endlich  erteilt 
gleichfalls  dem  Freistaat  die  Zuständigkeit  zu  Verfassungsänderungen. 
Während  der  ersten  acht  Jahre  nach  Erlaß  der  Verfassung  genügt 
ein  einfaches  Gesetz.  Später  muß  jede  Aenderung  von  einem 
Referendum  genehmigt  werden»  Die  Zuständigkeit  für  Verfassungs- 
änderungen des  Irischen  Freistaates  ist  begrenzt  durch  den  Anglo- 
irischen  Vertrag  vom  6.  Dezember  1921,  der  nicht  verletzt  werden  darf« 

4.  Die  Gesetzgebungskontrolle  des  Reiches. 

Die  Reichsregierung  hatte  sich  in  den  Kolonialverfassungen  von 
Anfang  an  die  Mötjlichkeit  zur  Kontrolle  der  Gcsetz^ebunj^  in  den 
Kolonien  offengelassen.  Drei  Kontrollmittel  sind  in  den  Kolonial- 
verfassnngen  vorgesehen:  die  Zustunmungsvcrweigerung,  die  Zurück- 
stcllinii^  bis  zur  Erteilung  der  k(>nii^lichen  Billigung  und  endlich  das 
konit^lichc  Veto'").  Der  König  ist,  wie  im  Vereinigten  Königreich 
so  auch  in  den  Kolonien,  aktiver  Faktor  der  Gesetzgebung,  denn  die 
Gesetze  bedürfen  zu  ihrer  Gültigkeit  seiner  Zustimmung,  welche  in 
den  Kolonien  vom  Gouverneur  in  des  Königs  Namen  erteilt  oder 
verweigert  wird.  Die  Zustimmung  des  Königs  zu  Gesetzen  des 
Reichsparlamentes  ist  aber  durch  Verfassungskonvention  zu  einer 
jetzt  reinen  Formsache  geworden.   Der  Gouverneur  konnte  im 


^)  Z.  B.  S.  24  und  25  betreffend  Zusammensetzung  des  Senats. 

^  Kanadische  Verfassung,  S.  55 — 57«  Commoowealth  -  Verfassung, 
S.  58>--60,  Verfassung  Neuseelands,  S.  56 — 59,  Südafrikanische  Verfassung, 
S.  64''66  In  der  irischen  Verfassung,  S.  41,  ist  das  königliche  Veto  nicht 
nehr  vorgesehen. 
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Anfarii^  der  verantwortlichen  SclbsUejiierunß  der  Kolonien  noch  nach 
freicni  Ermessen  seine  Zustimmung  zur  Kolonial^esetz^cbung  erteilen 
oder  verwei(^ern.  Aber  er  war  dabei  an  die  zum  mindesten  schwei- 
gende Billi^un^  des  Staatssekretärs  ffir  die  KolonieD  gebunden,  von 
der  er  abhing.  Eine  Zuttimmttngtverweigening  nach  reinem,  freien 
Ermetien  ist  aber  selten  erfolgt.  Die  Kolonialregierungen  hatten  in 
einzelnen  F&llen  den  Gouverneur  veranlafit,  seine  Zustimmung  zu 
verweigern,  um  auf  diese  Weise  unangenehme  Parlamentsgesetze  zu 
Fall  zu  bringen«  Aber  auch  dies  war  im  groBen  und  ganzen  selten 
der  FalL  Die  Regierung  vermag  es  vermöge  ihrer  Mdirheit,  in  den 
meisten  FiUen  unerwünschte  Gesetze  zu  verhindern.  Durch  eine 
Zustimmungsverweigerung  erschwerte  der  Gouverneur  natürlich  seine 
Stellung  in  den  Kolonien  nicht  unerheblich.  Auf  ihm  lastete  dann 
das  Odium,  sich  dem  Willen  der  Volksvertretung  entgegenstellen  zu 
wollen.  Durch  „die  Zurückstellung  eines  Gesetzes  bis  zur  Erteilung 
der  königlichen  Billigung"  kann  der  Gouverneur  den  gleichen  Erfolg 
wie  durch  seine  eigene  Zustimmungsverweif^ening  allcrdintf«;  auch 
erreichen.  Die  Verantwortung  ruht  dann  aber  nicht  so  sehr  auf  ihm, 
als  auf  der  Reichsrctjierung  selbst,  weshalb  diese  Form  der  Mit- 
wirkung praktisch  häufiger  vorkommt.  Eine  Zustimmungsverweige- 
rung seitens  eines  Gouverneurs  ist  dagegen  schon  seit  langem  nicht 
mehr  vorgekommen,  der  Gouverneur  nimmt  ja  auch  in  den  Dominien 
dieselbe  Stellung  wie  der  König  im  Vereinigten  Königreich  ein. 

Ein  Gesetzesvorschla^,  der  bis  zur  Erteilung:  der  königlichen 
Billigung  zuriickgestellt  ist,  tritt  nicht  in  Kralt,  wenn  er  nicht  inner- 
halb einer  bestimmten  Zeit  diese  Billigung  erlangt  hat.  Wie  die  Zu- 
stimmuiigsverweigerung  ist  auch  die  Zurückstellung  ein  Eingriff  in 
die  staatsrechtliche  Sphäre  der  kolonialen  Selbstregierung.  Eine 
derartige  Intervention  sollte  nach  den  Grundsätzen  des  Durham- 
Reports  nur  unternommen  werden,  wenn  vitale  Interessen  des 
Reiches  betroffen  werden.  Um  in  einer  Anzahl  von  Gesetzesmaterien 
die  „Zurückstellung*'  zu  erreichen,  waren  in  den  dem  Gouverneur 
mitgegebenen  Instruktionen  gewisse  Klassen  von  Gesetzesvorschlägen 
aufgezählt.  Der  Grundsatz,  daß  ntir  offenbares  Reichsintcressc  eine 
Intervention  ^e^enüber  der  Selbstregierung  einer  Kolonie  recht- 
fertige, ist  einigermaßen  unklar.  Es  kann  nicht  geleugnet  werden, 
daß  doch  alle  Gesetze  und  Rc^ierungshandlungen  in  den  Kolonien 
bis  zu  einem  gewissen  Grade  das  Reichsinleresse  berühren.  Denn 
wohl  nichts  kann  den  Bestand  des  Reiches  so  gefährden,  wie  die 
Mißwirtschaft  in  einer  Kolonie.  Die  Versuche,  die  Fragen  vor- 
liegenden Reichsinteresses  eindeutig  von  rein  lokalen  Fragen  zu 
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scheiden'*),  sind  eigentlich  gescheitert.  Zu  Beginn  der  Selbst- 
regierung wurden  ziemlich  viele  Materien  als  „Fragen  obwaltenden 
Reichsinteresses"  betrachtet;  aber  Schritt  für  Schritt  lockerte  man 
im  Laufe  der  Zeit  die  Kontrolle. 

Zurückstellung  ist  auch  in  einigen  Kolonialverfassungen  für  be* 
stimmte  Gesetze  angeordnet.  So  für  Verfassungsänderungen  der 
Legislative  in  den  australischen  Staaten,  ferner  für  jede  weitere 
Beschränkung  der  Berufungen  an  den  Gerichtsausscfiuß  des  Geheimen 
Rates  durch  Gesetze  des  Commonwealth.  Die  Südafrikanische  Ver- 
fassung enthält  ebenfalls  eine  Keihe  von  Gcsetzesmatcricn,  die 
der  Zurücksteilung  unterworien  werden  müssen  (S.  64), 

Die  schematische  Zurückstclluntj  hcstimmter  Gesetze^ Gruppen, 
wie  sie  in  den  ständigen  königlichen  Instruktionen  vorgesehen  war, 
wurde  nach  und  nach  in  den  größeren  Selbstvcrw  altunj^skolonien 
aufgehoben.  Zuerst  1886  für  Kanada,  dann  1900  für  das  Commonwealth 
von  Australien,  1907  als  Folge  der  Aenderung  des  Kolonialstatus 
zum  Dominionstatus  für  Neuseeland.  Für  die  Südafrikanischen 
Kolonien  bestanden  weiter  ständige  Instruktionen  bis  zum  Zusammen* 
schluB  in  der  Südafrikanischen  Union.  Für  diese  gibt  es  noch  eine 
standige  Spezialinstruktiont  jede  Aenderung  der  S.  35  der  Verfassung 
betreffs  Eingeborenenstimmrecht  in  der  Kapprovinz  bis  zur  Erteilung 
der  königlichen  Billigung  zurückzustellen.  Weiter  bestehen  noch 
ständige  Instruktionen,  die  Zurückstellungen  anordnen,  in  den  sechs 
australischen  Staaten  sowie  in  Neufundland. 

Die  gleiche  Wirkunii  wie  die  Zurückstellung  kann  durch  Ein- 
fügung einer  sog,  „Suspensionsklausel"  erreicht  werden.  Verschiedene 
Reichsgesetze  ordnen  für  bestimmte  Kolonialgesetze  die  Einfügung 
einer  solchen  Suspensionsklausel  ausdrucklich  an''). 

Eis  besteht  endlich  noch  eine  weitere  Konlrollmöglichkeit 
des  Reichs  über  Koionialgesetze:  das  Recht,  jedes  Kolunialgesetz 
innerhalb  bestimmter  Zeit  durch  das  königliche  Veto  ex  nunc  zu 
annullieren.  Diese  Befugnis  ist  ausdrücklich  in  den  Kolonial- 
Verfassungen  enthalten  und  gilt  selbst  dann,  wenn  der  Gouverneur 
dem  Gesetze  bereits  vorbehaltlos  zugestimmt  hat.  Die  Ausübung 
dieses  Rechtes  ist  äußerst  selten  geworden  und  hat  in  neuerer  Zeit 
ginzlich  aufgehört.  Es  kann  daher  mit  Recht  die  Frage  aufgeworfen 
werden,  ob  das  Vetorecht  des  Königs  auf  Rat  der  Reichsregierung 


Keitb:  Imperial  Unity,  S.  152. 
>•)  So  z.  B.  die  Copyright  Act  1889,  vor  allem  aber  die  Merchant 
Shipping  Act  1694.  S.  735  und  736,  und  die  Coionial  Courte  of  Admiralty 
Act  1S90. 
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nicht  längst  durch  Gewohnheitsrecht  außer  Kraft  gesetzt  worden  ist, 
zumal  auch  die  irische  Verfassung  nichts  Entsprechendes  mehr  ent- 
hält. Hier  liegt  also  eine  verfassungsrechtliche  Strukturwandlung 
vor,  der  allgemeine  Bedeutunti  zukommt,  wie  dies  auch  der  Report 
des  Inter-Imperial-Rclations-Commitlee  anerkennt*"),  sofern  nicht 
etwa  atisdrficklich  wklersprechende  Verlassunjsbestimmungen  in 
emzelnen  Dominien  bestehen.  Dies  ist  z.  B.  in  Sfidafrtka  der  Fall. 
Daraus  folgt,  dafi  die  Besttmmtittgen  der  Südafrikanischen  Verfassung 
und  der  Verfassung  des  Commonwealth  nach  wie  vor  in  Kraft 
bleiben,  in  diesen  Fallen  also  die  oben  geschilderte  Zurückstellung 
weiterhin  erfolgen  muß,  und  die  Vorenthaltung  der  königlichen 
Billigung  auf  Rat  der  Reichsregierung  möglich  ist.  Es  bleibt  außer- 
dem zweifelhaft,  ob  das  Vetorecht  bzw.  die  Vorenthaltung  der  könig- 
lichen Billigung  in  Gewissen  Fällen  nicht  schon  von  sich  ans  als  hin- 
fällig zu  betrachten  ist,  So  z,  B.,  wenn  das  Unionsparlament  durch 
ein  Gesetz  die  Trennung  der  Union  vom  Reiche  durchführen  wollte. 
Eine  solche  TrennuntJ  vom  Reiche  kann  aber  nicht  als  Anoelegen- 
hcit  eines  einzelnen  Dununions  angesehen  werden,  sie  berührt  viel- 
mehr auch  alle  anderen  Reichsteile,  so  daß  wahrscheinlich  einem 
solchen  Gesetz  die  Reidisregierung  ihre  Zustimmung  verweigern 
dürfte. 

Wie  bereits  ausgeführt,  kann  eine  scharfe  Scheidung  zwischen 
Fragen  von  Reichsinteressen  und  solchen  von  lokaler  Bedeutung 
überhaupt  nicht  in  Frage  kommen.  Lord  Durham  wollte  bis  auf  einige 
Ausnahmen  überhaupt  alle  Angelegenheiten  der  Selbstverwaltung 
allein  den  Kolonien  unterstellen.  Er  schreibt  im  Report*^):  „Die  ein- 
zigen Angelegenheiten,  in  denen  das  Mutterland  die  Kontrolle  über 
die  Kolonien  behalten  muß,  sind  1.  die  Verfassung  der  Regierungs- 
form. 2.  die  Regelung  der  auswärtigen  Angelegenheiten,  3.  die 
Ret;t"lung  der  Handelsbeziehungen  mit  dem  Mutterland,  den  britischen 
Kolonien  und  auswärtigen  Mächten,  4.  die  Verfügung  über  die 
Staatsländereien."  Dazu  kam  noch  die  Kontrolle  über  die  Ein- 
geborenen« die  nach  Ansidit  der  Ref(wmer  auf  keinen  Fall  der  ört- 
lichen Regierung  allein  anvertraut  werden  könne.  Im  Durham-Report 
ist  hiervon  allerdings  nichts  erwähnt,  weil  in  den  dort  behandelten 
Gebieten,  dem  oberen  und  unteren  Kanada,  die  Eingeborenenfrage 
überhaupt  keine  besondere  Schwierigkeit  bot.  Ebensowenig  wird 
im  Report  von  einer  Kontrolle  über  Kolonialstreitkrafte  gesprochen. 


*»)  Cmd.  2768,  S.  17. 

*']  Luca^  C.  P.:  Lord  Durhams  Report  on  the  AUaire  of  British  North 
America,  Oxiord  1912. 
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Die  Kolonien  waren  noch  dünn  bevölkert,  und  dieser  Frage  legte  man 
daher  keinerlei  Bedeutung  hei.  Erst  spater  war  es  eine  Forderung 
englischer  Kolonialpolitik,  daß  jede  Kolonie  mit  Selbstverwaltung 
ihre  innere  Ordnung  mit  eigenen  Streitkräften  aufrechterhalten 
müsse.  Der  Durham-Report  erwähnt  nur,  daß  Reichstruppen  selbst- 
verständlich nicht  unter  kolonialen  Oberbefehl  gestellt  werden 
könnten.  Die  Angelegenheiten,  die  der  Reichskontrolle  unterliegen 
sollten,  wären  nach  Ansicht  der  Reformer  in  Zukvmft  von  Reichs- 
beamlcn  zu  verwalten  gewesen.  Diese  Auftassunj^  von  verantwort- 
licher Selbstregife-run^  hätte  dann  einen  doppelten  zum  Teil  von  der 
Reichsre^ierung.  zum  Teil  von  der  Kolonialre^ieriing  abhängigen 
Verwaltungsapparat  notwendig  gemacht,  und  dieses  System  hätte 
danach  eine  gewisse  Aehnlichkeit  mit  der  1919  in  den  indischen  Pro- 
vinzen  eingeführten  dyarchischen  Rcgicrungstorm  gehabt. 

Ein  solches  System  erwies  sich  aber  als  undurchführbar  in  den- 
jenigen Kolonien,  die  von  britischen  Siedlern  bewohnt  waren.  Die 
angestellten  Versuche  erwiesen  sich  als  vollständige  Fehlschläge  und 
wurden  bald  aufgegeben.  Zuerst  entglitt  dem  Mutterland  die  Kon- 
trolle über  die  Staatslfindereien.  Aber  es  erwies  sich  ebenfalls  alsbald 
als  unmöglich,  die  EingeborenenkontroUe  nnabhSngig  von  den 
Kolonien  zu  handhaben.  In  Kanada  bot  die  Emgeborenenfrage  keine 
Schwierigkeiten.  Eine  Proklamation  von  1763  sicherte  den  Siedlern 
die  bürgerlichen  und  staatsbürgerlichen  Rechte  der  früheren  Ein- 
wohner.  Erst  später,  nach  Eintritt  Britisch-Kolumbinens  in  das 
Dominion,  entstanden  einige  Verwicklungen.  Aber  damals  hatte  die 
Reichsregierung  schon  ihre  Kontrolle  aufgegeben. 

In  den  fibrigen  englischen  Kolonien  erübrigte  sich  bis  heute  die 
Fortführung  der  Reichskontrolle  in  diesem  Punkte,  da  meistenteils 
in  ihnen  die  Eingeborenen  ausgestorben  sind. 

Die  Versuche  aber,  in  Kolonien  mit  britischen  Siedlern  die 
Selbstverwaltung  durch  dyarchische  Regierungsform  zu  beschränken, 
schlugen  fehl.  Die  Kontrolle  der  Kolonien  beruhte  also  im  wesent- 
lichen auf  der  bloßen  Ueberwachung  der  Gesetzgebung.  Solange  das 
königliche  Vetorecht  und  die  Zurückstellung  in  Theorie  und  Praxis 
intakt  blieben,  trug  die  Reichsregierung  einen  Teil  der  Verantwortung 
für  die  Kolonialgesetzgebung,  denn  sowohl  Ausübung  als  auch  Nicht- 
ausübung dieser  Rechte  bedeuteten  eine  Intervention,  In  der  Praxis 
beschränkte  sich  aber  bald  die  Kontrolle  auf  diejenigen  Materien,  die 
in  den  ständigen  Instruktionen  für  Zurückstellung  besonders  auf- 
geführt waren,  und  die  im  wesentlichen  auf  gleichlautenden  Instruk- 
tionen beruhten.  Einwanderungsgesetze  wurden  in  der  Folge  nur  noch 
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verhindert,  soweit  sie  Vertragsrechte  berührten  oder  soweit  sie  die 

Einwanderung  von  britischen  Indem  verboten;  aber  auch  hier 
erlangten  die  Kolonien  bald  völlige  Selbständigkeit,  so  daß  sogar  die 
Einwanderung  aus  dem  Vereinigten  Königreich  ihrer  Kontrolle  unter* 
werfen  wurde.  1914  wicj?  die  Union  britische  Arbeiterführer  aus 
und  dcporiierte  sie.  Wiederholt  verfjiichte  die  Reichsre^ierun<<  auf 
freundschaitliclicm  Wege  ihren  Bedenken  gegen  die  Einwanderungs- 
verbote Geltung  zu  verschaften,  aber  an  sich  blieben  die  Kolonier 
bei  ihrer  einmal  eingeführten  festen  Politik,  ihre  Gebiete  jeder  Ein- 
wanderung von  Farbigen  zu  verschließen.  Die  Reichsregieruno  erhöh 
zwar  ihr  Veto  gegen  einige  besonders  scharfe  Hinwanderungs^eseUt. 
erreichte  jedoch  in  der  Sache  selbst  nichts.  Auf  der  berühmten 
Reichskonferenz  von  1918  wurde  deshalb  den  Dominien  ausdrück- 
lich das  Recht  zuerkannt,  die  Zusammensetzung  ihrer  Bevdlkenmg 
selbständig  zu  regeln.  Auf  der  Reichskonferenz  von  1921  wurde  eine 
weitere  Entschliefiung  angenommen,  die,  während  sie  die  Resolution 
von  1918  bekräftigt,  anerkennt^'),  daß  eine  Inkongruenz  besteht 
zwischen  der  Stellung  Indiens  als  „gleichberechtigtem  Mitglied  des 
Britischen  Reiches"  und  der  Existenz  von  Beschränkungen,  die 
britischen  Indern,  obgleich  sie  gesetzlich  in  anderen  Teilen  des 
Reiches  sich  niedergelassen  haben,  auterlegt  wird. 

Die  Reichsregierung  hat  somit  immer  mehr  jede  Möglichkeit  ver- 
loren, die  Einwanderungspolitik  der  Dominien  sowie  die  Behandlung 
der  schon  eingewanderten  Inder  zu  beeinflussen.  Ob  seitens  des 
Reiches  überhaupt  der  ernstliche  Wille  vorlag,  den  Indern  zu  helfen, 
erscheint  recht  zweifelhaft,  zumal  auch  die  Kenya-Kolonie,  die  noch 
vollständig  der  Kontrolle  der  Reichsregierung  untersteht,  in  den 
wichtigsten  Teilen  den  Indern  verschlossen  wurde. 

Die  ständigen  Instruktionen  des  Gouverneurs  enthielten  nun  eine 
Aufzählung  von  Materien,  deren  gesetzliche  Regelung  in  icdcm  Falle 
der  Zurückstelluni?  bis  7ur  königlichen  Billigung  unterliegen  sollte. 
Es  waren  regclmäliig  aufgezählt:  Gesetze  über  Eingeborenen- 
angelcgenheitcn.  Gcset/e  betreffend  Ehescheidungen.  Währungs- 
gesetze,  Gesetze,  die  Differentialzölle  auferlegten,  Gesetze  mit  Aus- 
nahmecharakter, durch  welche  die  königliche  Prärogative  oder  die 
Rechte  und  das  Eigentum  britischer  Untertanen,  die  nicht  in  der 
Kolonie  wohnen,  oder  der  Handel  und  die  Schiffahrt  des  Vereinigten 
Königreiches  und  seiner  Dcpcndenzen  geschädigt  werden  könnten, 
endlich  jedes  Gesetz,  weiches  Bestimmungen  enthielt,  zu  denen  die 

*»)  Vgl.  Heck,  S.  73  ni. 
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konitfUche  Zustimmung  schon  einmal  verweigert  oder  gegen  das  das 
königliche  Vetorecht  ausge&bt  worden  war^'). 

Die  Kontrolle  über  Ehescheidungsgesetze  wurde  bald  auf- 
gehoben; es  lag  in  dieser  Kontrolle  ja  noch  das  Bestreben«  mit  den 
Kolonien  engste  Rechtseinheit  zu  bewahren. 

Eine  weitere  wichtige  Knntrollmaterie  bildet  die  Handc]s<;chiff- 
iahrt.  Die  terntonaie  ßeßrenzimrf  der  Gcsetzj^ebungszuständigkcit 
der  Kolonien  machte  von  vornherein  ]cdes  Kolonialgesetz,  welches 
die  Schiffahrt  jenseits  der  territorialen  Gewässer  der  Kolonie  regelte, 
nichtig.  Aber  schon  1854  erlaubte  ein  Reichsgesetz  den  Kolonien, 
für  die  Schiffahrt  der  bei  ihnen  registrierten  Schiffe  gewisse  selb- 
ständige Bestimmungen  festzulegen.  1869  wurde  den  Kolonien  das 
weitere  Recht  eingeräumt«  die  KfistenschifCahrt  zu  regeln.  Jedes  der- 
artige Gesetz  aber  mußte  eine  Suspensionsklausel  enthalten  und 
konnte  somit  erst  nach  Erteilung  der  königlichen  Billigung  in  Kraft 
treten.  Darüber  hinaus  versuchten  die  Kolonien  auch,  Bestimmungen 
für  die  Hochseeschiffahrt  aufzustellen  und  diesen  Gesetzen  au! 
indirektem  Wege  Wirkung  zu  verschaffen.  Zu  erwähnen  sind  hier 
die  Fischereijjesctze  Neufundlands,  Kanadas  und  der  australischen 
Staaten.  Die  mit  der  Handelsschif fahrt  zusammenhängenden  Pro- 
bleme, die  von  einer  eminenten  BedeutunjJ  für  das  Britische  Reich 
sind,  kamen  in  der  Folgezeit  einer  Lösung  kaum  näher.  Denn  das 
Mutterland  ßlnubte  hier  den  Dominien  keinerlei  Zugeständnisse 
macheu  zu  dürien.  Diese  Kragen,  auf  verschiedenen  Reichskonferenzen 
beraten,  kamen  bis  heute  jedoch  nicht  mehr  zur  Ruhe.  Auch  auf  der 
Reichskonferenz  von  1926  wurde  keine  definitive  Lösung  erreicht,  so 
daß  die  Beschränkung  der  Dominienautooomie  hier  fortbesteht.  Der 
Report  des  Inter  -  Imperial  -  Relation  -  Committee  schlägt  die  Em- 
berufung  einer  besonderen  Unterkonferenz  vor,  um  über  die  Auf- 
stellung neuer  Prinzipien  zu  beraten.  Da  die  Regelung  dieser  Frage 
in  engem  Zusammenhang  mit  dem  allgemeinen  Problem  der  Gesetz- 
gebungsbeschränkung der  Dominien  steht,  soll  die  Konferenz  zu 
Sjleicher  Zeil  wie  das  Sachverständifjenkomitee  tagen,  dem  die  Er- 
weiterung der  Geseizgebungszuständigkeit  vorgelegt  werden  soll. 

5.  Der  Abschluß  von  Handelsverträgen. 

Besondere  Beachtung  muß  der  Kontrolle  des  Handels  und  dem 
Verbot  von  Differentialzöllen  zugewendet  werden,  weil  gerade  die 
Entwicklung  dieser  Kontrolle  und  der  Kampf  dagei^en  grundlegend 
wurde   für  das  aUmähliche  Herauswachsen  der  selbstregierenden 

^  Keith:  Imperial  ünity,  S.  144. 
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Gemeinwesen  aus  dem  Kolonialstatus*   Die  selbständige  Zollpolitik, 
welche  dahin  ging,  die  Aufstellung  von  Zolltarifen  als  rein  intsnif 
Kolonialangelegenheit  erscheinen  zu  lassen,  stellte  das  bisher  herr- 
schende System  der  Handelsverträge  ernsthaft  in   Frage,  Diese 
waren  frfiher  von  der  Reichsregierung  für  das  ganze  Reich  abge- 
schlossen worden,  in  Zukunft  wollten  aber  die  Kolonien  bei  den 
Handelsverträgen  ihren  besonderen  Interessen  Geltung  verschaffen. 
Da  die  früheren  Handelsverträge  somit  das  ^^anze  Reich  banden,  blieb 
CS  für  die  Kolonien  schwierij^,  eine  selbständige  Handels-  und  Zoll- 
politik zu  betreiben.  1877  versprach  die  Reichsregierung  daher,  durch 
neu   abzuschließende   Verträge  nicht   mehr   automatisch   auch  die 
Kolonien  zu  binden.    In  neuen  Handelsverträgen  sollte  den  Kolonien 
lediglich  das  Recht  vorbehalten  bleiben,  innerhalb   einer  gewissen 
Optionszeit  dem  neuen  Vertrage  beizutreten.    Dem  Rechte  des  selb- 
ständigen Beitritts  entsprach  ein  selbständiges  Kündigungsrecht,  was 
jedoch  erst  1899  den  Kolonien  in  einer  Konvention  mit  Uruguay 
zuerkannt  wurde. 

Auf  der  Konferenz  von  Ottawa  1894  war  die  Einffifuninl  sioct 
Systems  interimperialer  Vorzugszölle  angeregt  worden.  Die  be- 
stehenden MeistbegGnstigungsvertrage  mit  Deutschland  und  Belgico 
hätten  nämlich  die  Wirkung  der  Vorzugszolle  beeinträchtigt.  Ihre 
Kündigung  erfolgte  daher  1897.  1907  erreichte  der  kanadische 
Premier  Sir  Wilfried  Laurier«  daß  die  Handelsvertragsverhandlungen 
mit  Frankreich  von  dem  kanadischen  Vertreter  allein  geführt 
wurden,  wobei  selbstverständlich  der  britische  Botschafter  vom  Lauf 
der  Verhandlungen  ständig  informiert  blieb.  Der  Vertrat  selbst  aber 
wurde  von  der  Reichsregieriing  genau  geprüft  und  erst  dann  vom 
britischen  Botschafter  und  dem  kanadischen  Unterhändler  unter- 
zeichnet. Sir  Wilfrid  Laurier  erklärte  1908  im  kanadischen  Unter- 
haus, daß  die  bestehende  Praxis  beim  Abschluß  von  Handeisverträgen 
zur  Zufriedenheit  arbeite,  so  daß  bereits  1910  ein  weiterer  Schritt 
unternommen  werden  konnte.  Die  Verhandlungen  über  die  Be- 
endigung des  deutschkanadischen  Zollkrieges  führte  nämlich  der 
deutsche  Generalkonsul  in  MontreaL  Da  es  sich  hierbei  um  ein 
informelles  Uebereinkommen  und  nicht  um  einen  Vertrag  handelte» 
konnte  }ede  Intervention  der  Reichsregierung  verhindert  werdeib 
1911  schlössen  Mr.  Fielding  und  Mr.  Patterson  als  kanadische  Unter- 
händler ohne  jede  Vollmacht  der  Krone  und  andererseits  der  Staats- 
sekretär der  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika  ein  sehr  weit- 
gehendes Zollabkommen''^),  das  durch  parallele  Gesetzgebung  in 

Europäische  Gespräche,  1923,  S.  220. 
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Kraft  treten  sollte.  Ein  formeller  Vcrtraj^sabschluß  war  dabei  nicht 
beabsichtigt.  Der  Reichsregieruug  wäre  somit  jede  Möglichkeit  ab- 
geschmtten  worden,  eine  Wirksamkeit  ihrer  Kontrolle  über  den  sehr 
weitgehenden  Vertrag  za  erreichen.  Durch  den  Sturz  des  liberalen 
Kabinetts  in  Kanada  trat  jedoch  das  Uebereinkommen  nicht  in  Kraft. 

6.  Der  Gerichtsausschufi  des  Geheimen  Rates. 

Schon  seit  Beginn  der  britischen  Kolonisation  hatten  die  über- 
seeischen Briten  das  Recht,  gegen  Urteile  der  örtlichen  kolonialen 
Gerichte  die  Entscheidung  des  Königs  im  Geheimen  Rat  anzurufen. 
Dieses  Recht  bestand  gegen  Urteile  jedes  Kolonialgerichtshofes,  nicht 
nur  ^C|^en  die  der  letzten  Instanz,  Da  in  vielen  Kolonien  die  letzte 
Instanz  beim  Gouverneur,  und  zwar  im  Geheimen  Rat,  also  einer 
nichtjuristischen  Körperschaft,  lag,  wurden  die  Prozesse  häufig  nicht 
erst  vor  dieses  Forum  gebracht,  sondern  t^leich  dem  König  im 
Geheimen  Rat  vorgelegt'^).  Das  Recht  des  Königs,  besondere  Erlaub- 
nis für  die  Einle^ung  einer  Berüfung  ^e^^en  Urteile  der  Kolooial- 
gerichle  zu  gewahren,  beruhte  aul  der  königlichen  Prärogative, 
welche  in  den  meisten  Fällen  der  lokalen  Gesetzgebung  unterlag.  Es 
blieb  aber  immerhin  zweifelhaft,  ob  Kolonialparhunente  diese 
Prärogative  überhaupt  beschränken  konnten,  da  die  Berufung  an  den 
König  im  Geheimen  Rat  des  Vereinigten  Königreiches  ging  und  die 
kolonialen  Parlamente  keine  Gesetze  mit  extra  -  territorialem 
Charakter  zu  erlassen  imstande  waren.  Durch  Gesetz  wurde  daher 
für  Berufungen  an  den  König  eine  besondere  Körperschaft  eingesetzt: 
der  Gerichtsausschuß  des  Geheimen  Rates.  Die  Berufung  an  ihn 
findet  in  zwei  verschiedenen  Formen  statt.  Entweder  als  Recht  ohne 
spezielle  Erlaubnis  des  Ausschusses,  weil  der  Prozeß  unter  die  in 
den  sog.  „Rules"  aufgezählten  Ansprüche  fällt,  oder  durch  Gewäh- 
rung besonderer  Berufungserlaubnis  durch  den  Ausschuß  oder  durch 
den  Kolonialgerichtshof  an  dessen  Stelle.  Von  den  neuerrichteten 
Gerichtshöfen  der  Föderationen  ivanada  und  Australien  und  der 
Südafrikanischen  Union  ^ibt  es  lediglich  Berufung  an  den  Gerichts- 
ausschuli  kraft  besonderer  Erlaubnis.  Die  Stellung  der  obersten 
Duminiengcrichtshöfe  wurde  durch  die  Möglichkeit,  ihre  Urteile 
später  durch  den  Genchlsausschuli  abgeändert  zu  sehen,  sehr 
erschwert,  was  nicht  zur  Erhöhung  ihres  Ansehens  beitrug.  Es  bildete 
sich  deshalb  alsbald  die  feste  Regel,  daß  die  besondere  Erlaubnis  nur 
noch  ffir  Berufungen  gegen  Urteile  der  höchsten  Provinzgerichte 
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j^ej^el>en  wurde.  Hatte  sich  eine  der  streitenden  Parteien  einmal 
cntsc !i iossen,  den  Prozeß  zum  Obersten  Gerichtshof  des  Dominions 
zu  Ijringen.  so  blieb  die  ,, besondere  Krlaulmis"  meist  versagt.  Die 
Verfassung  der  Föderation  von  Kanada  brachte  es  mit  sich,  daß  eine 
Reihe  von  konstitutionellen  Streitfällen  zwischen  Dominion  und  Pro- 
vinzen vor  den  GenchUausschuß  des  Geheimen  Rates  gelangten,  der 
damit  zum  Interpreten  der  Verfasfung  wurde.  Für  gewlite  abstrakte 
Fragen  der  Verfaeeung  evchte  man  in  Kanada  häufiger  Urteile  der 
Provinzgerichte  nach,  gegen  die  dann  eine  Berufung  an  den  Gerichts- 
ausschuB  des  Geheimen  Rates  offenstand.  Dieser  zeigte  aber  eine 
grofie  Abneigung  dagegen,  Urteile  über  abstrakte  Tatbestände 
zu  fällen,  und  er  hält  sich  daher  durch  derartige  Urteile 
für  die  Zukunft  in  seiner  Rechtsprechung  nicht  im  geringsten 
für  gebunden.  Verfaasungsstreitfälle  wurden  zuerst  dennoch 
vom  Gerichtsausschuß  in  einigen  Fällen  entschieden,  da  auch 
die  höchsten  Gerichtshöfe  der  australischen  Staaten  über  Ver- 
fassungsfragen Urteile  fällten  und  gegen  diese  eine  Anrufung  des 
Gerichtsausschusses  möglich  blieb.  Durch  australisches  Gesetz  von 
1907  wurde  jedoch  den  höchsten  Gerichtshöfen  der  Staaten  das 
Recht  entzogen,  Entscheidungen  über  Verfassungsfragen  zu  fällen. 
Der  Oberste  Gerichtshof  von  Australien  entscheidet  somit  jetzt  der- 
artif^e  Fragen  in  letzter  Instanz.  Diese  Tatsache  hat  eine  große 
Bedeutung  für  die  Interpretation  der  Verfassung  erlangt. 

Einige  prinzipielle  Fragen  sind  für  die  kanadische  Föderation 
durch  den  Gerichtsausschuß  wesentlich  anders  entschieden  worden 

als  durch  den  australischen  Obersten  Gerichtshof.  In  allen  anderen 
Materien  kann  vom  Obersten  Gerichtshof  Australiens  weiterhin  eine 
Berufunjt^  an  den  Gerichtshof  durch  Gewährung  besonderer  Erlaub- 
nis staltfinden.  See.  74  der  Australischen  Verfassun}^  j^ibt  dem  Par- 
lament des  Commonwealth  das  Recht,  durch  Gesetz  die  Berufung  an 
den  Gerichtsausschu(]  weiterhin  zu  beschränken.  Jedes  derartige 
Gesetz  muli  jedoch  bis  zur  Erteilung  der  königlichen  Billigung  zurück- 
gestellt werden. 

In  den  drei  verfassungsrechtlich  wie  ein  Einhci'sstaat  organi- 
sierten Dominien  Neufundland.  Neuseeland  und  Irlarid  spielen  Ver- 
fassungsstreitij^keiten  keine  grolie  Rolle.  In  der  Südafrikanischen 
Union  sind  die  Rcrutungen  nur  sehr  beschränkt  zugelassen.  Irland, 
dem  nach  dem  englisch-irischen  Vertrag  vom  Dezember  1921  die 
gleiche  verfassungsrechtliche  Stellung  wie  dem  Dominion  Kanada 
zugesichert  wurde,  soll  in  bezug  auf  die  Berufungen  an  den  Gerichts* 
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ausschuß  die  Stellung  Südafrikas  einj^cräumt  worden  ^ein**').  Die 
irische  Verfassung  enthält  aber  keine  Bestimmung  über  Beschrän- 
kungen der  Berufung  durch  Gesetz  des  irischen  Parlamentes.  Art.  66 
der  Verfassung  des  irischen  Freistaales  stellt  das  Recht  auf  Berufung 
an  den  Gerichtsausschuß  kraft  Gcwähruno  besonderer  Erlaubnis  fest. 

Die  Rechtsprechung  des  üenchtsausschusses  beschränkt  sich  in 
der  Hauptsache  auf  die  Zivil^erichtsbescheide.  Denn  bei  der  großen 
Entfernung  von  den  Dominien  gestaltet  sich  die  Beurteilung  von 
Stralrechtsfällen  sehr  schwierig.  Trotzdem  hat  noch  1885  eine  Be- 
rufung gegen  ein  Strafurteil  stattgefunden,  worauf  Kanada  die 
Berufung  in  Strafrechtsf&llen  abschaffen  wollte«  jedoch  ohne  Erfolg. 
Verhältnismäßig  früh  machte  sich  in  den  Kolonien  die  Opposition 
gegen  die  Berufung  an  den  Gerichtsausschuß  geltend.  Dagegen 
betonte  die  Reichsregierung  stets,  daß  der  Gerichtsausschuß  eines 
der  stärksten  Mittel  zur  Erhaltung  der  Reichseinheit  sei,  worauf  die 
Dominien  entgegenhielten,  daß  der  Cerichtsausschuß  so  lange  nicht 
als  Reichsgerichtshof  angesehen  werden  könne,  als  Berufungen  vom 
Vereinigten  Königreich  in  letzter  Instanz  vom  House  of  Lords  und 
nicht   vom  Cerichtsausschuß  entschieden  würden. 

Die  Kompetenz  des  Gerichtsausschusses  erstreckt  sich  zur  Zeit 
nur  auf  die  Dominien,  Indien,  die  Kronkolonien,  die  Insel  Man  und 
auf  die  Protektorate.  Ferner  können  Berufunj^en  in  kirchlichen 
Fragen,  in  Prisensachen  und  von  den  Konsulargerichten  entschieden 
werden. 

Die  Besetzung  des  Gerichtsausschusses  erfolgte  ursprünglich 
lediglich  durch  Richter  aus  dem  Vereinigten  Königreich.  Um  jedoch 
der  wadisenden  Opposition  der  Dominien  entgegenzutreten,  wollte 
man  zun&chst  auch  Dominienrichter  in  heschränkter  Zahl  zulassen. 
Gesetze  von  1895  und  1906  ermöglichten  dies,  ohne  fedoch  bisher 
praktischen  Wert  zu  erlangen.  Nur  zeitweilig  sind  Dominienrichter 
im  Cerichtsausschuß  tätig  gewesen,  wenn  sie  sich  zufällig  einmal  m 
London  aufhielten. 

Die  VersuchCi  den  Cerichtsausschuß  zu  einem  wirklicher  Rcichs- 
gerichtshof  auszubauen,  sclilugen  trotz  aller  Vorschläge  fehl.  Auch 
auf  der  Kolonialkonferenz  von  1907  wurde  diese  Frage  behandelt, 
ohne  daß  man  zu  einem  greifbaren  Fr^eHnis  (gelangte.  Es  wurde  ledig- 
lich beschlossen,  die  Kules  einer  Durchsicht  zu  unterziehen  und  zu 
kodifizieren.  Ebensowenig  brachte  die  Reichskonferenz  von  t911 
etwas  Positives.   Im  Vereinigten  Königreich  glaubte  man  damals  noch 

*•)  Im  House  oi  Lords,  4.  März  1926,  bestritt  der  Lord  Chanceier  diese 
Behauptung. 
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nicht,  ^roübntannische  Streitijjkeiten  kolonialen  Richtern  vorlcjjcn 
zu  dürfen,  Südafrika  war  dabei  tür  möglichste  Einschränkung  der 
Berufung  als  solcher.  Kanada  forderte  wiederum  mit  Rücksicht  auf 
seine  Provinzen  keine  Aenderun;^  Neuseeland  wollte  neuseeländische 
Vertretungen  bei  allen  sein  Land  betreffenden  Prozessen  durchsetzen. 
So  ist  die  Abneigung  der  Dominien  gegen  Berufungen  an  den  Ge- 
richttanttcbtiB  st&idig  gewachsen.  Es  wird  ▼or  allem  immer  wieder 
darauf  hingewiesen,  dafi  die  verschiedenen  Rechtssysteme  im  Reiche  das 
Arbeiten  des  Gerichtsausschusses  sehr  erschweren,  da  seine  Richter 
sich  keiner  besonderen  Kenntnisse  dieser  Systeme  rühmen  könnten*^)« 
Andererseits  bleibe  der  Ausschuß  politischen  Erwägungen  nicht  ver- 
schlossen, was  seinen  Wert  als  Gerichtshof  nicht  erhöhen  könnte.  In 
der  Praxis  werden  daher  die  Berufungen  von  den  Dominien  durch 
häufige  Verweigerung  der  Berufungserlaubni«;  bc=?chränkt. 

Die  Berufungen  an  den  Ausschuß  sind  durch  den  Report  des 
Inter-lmperial-Relation-Committee  nicht  weiter  berührt  worden.  Die 
Forderung  Irlands  nach  sofortigfc;r  Abschaffung  wurde  auf  Druck  der 
Reichsregicrung  bis  zur  Beratung  auf  einer  weiteren  Konferenz 
zurückgestellt. 

Kanada  aber  befindet  sich  in  ^er  heiklen  Lage.  Denn  die 
französisch-kanadische  Minderheit  sieht  dn  der  Berufung  an  den 
Ausschuß  eine  der  wirksamsten  Rechtsgarantien  gegen  die  Aenderung 
der  Verfassung.  Mit  Rficksicht  auf  die  französische  Minderheit  wird 
es  daher  die  kanadische  Regierung  kaum  wagen,  die  Abschaffung  der 
Berufungen  zu  befürworten.  Der  Report  des  Intcr-Imperial-Relation- 
Committee  begnügt  sich  mit  der  Erklärung,  daß  es  nicht  zur  Politik 
Seiner  Majestät  Regierung  in  Großbritannien  gehöre,  die  die  Be- 
rufungen betreffenden  Fragen  anders  als  in  Uebcreinstimmung  mit 
den  Wünschen  des  in  erster  Linie  betroffenen  Reichsteiles  zu  ent- 
scheiden. Diese  Erklärung  hat  so  lange  keine  Bedeutung,  als  die 
Prinzipien  der  Colonial  Laws  Vaiidity  Act  nicht  widerrufen  sind.  Im 
Report  wird  noch  hinzugefügt,  daß  Veränderungen  der  bestehenden 
Verhältnisse,  die  auch  andere  Teile  des  Reiclies  berühren,  erst  nach 
weiterer  Beratung  erfolgen  sollen.  Vorläufig  ist  also  der  Angriff  der 
Dominien  auf  die  Reichseinheit  In  diesem  Punkte  abgeschlagen. 

7.  Wandlung  der  Abhängigkeit  nach  dem  Weltkriege. 

Die  Abhängigkeit  der  britischen  Dominien  nach  dem  Weltkriege 
hat  eine  erhebliche  Wandlung  durchgemacht.    Seit  Friedensschluß 

*'j  Keith:  Imperial  Unity,  S.  270. 
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zeigt  die  Verfassungspolitik  der  drei  großen  Dominien  eine  Entwick- 
lung, in  der  nicht  abstrakte  Systeme,  Erfindungen  der  Staatsmänner, 
einander  gegenüberstehen,  sondern  Menschen  und  Völker,  die  in 
egoistischen,  ja  imperialistischen  Einzelmaßnahmen  lebendige  Be- 
ziehungen, den  jeweiligen  Machtverhältnissen  entsprechend«  dauernd 
abwandeln  und  evolutionieren.  Es  erwächst  aus  dem  Gegeneinander 
der  einzelnen  Glieder  des  gewaltigen  Reichsganzen  nur  allmählich 
und  stückweise  die  Neuordnung  des  Reiches,  als  Ganzes  unvoll- 
kommen bleibend  und  daher  stets  zu  Abänderungen  und  Nenerungen 
bereit.  Diese  Art  des  Neubaues  mag  dem  Festlandeuropäer  seltsam 
erscheinen,  dem  Angelsachsen  ist  sie  nur  natürlich,  seiner  Charakter- 
anlage entsprechend. 

Als  Entgelt  für  die  durch  den  Weltkrieg  geforderten  Opfer  an 
Menschen  und  Material  erhalten  die  Dominien  in  den  Jahren  1917 
und  1918  tätigen  Anteil  an  der  Reichspolitik  im  Reichskriegskabinett 
und  auf  der  Reichskriegskonferenz.  Dabei  scheinen  die  Einheit  des 
Imperiums  und  die  Macht  Englands  trotz  dieser  neugeschaffenen 
Organe  und  gerade  durch  sie  gefährdet.  Der  konservative  Premier 
Kanadas  erstreitet  für  sein  Land  das  Recht  eines  Gesandten  in 
Washington,  und  Smuts  freie  Dominienpolitik  gegen  die  Inder.  Auch 
Au'itralien  kündii^t  seine  Absicht  an,  einen  Minister  mit  eigenen 
Machtvollkommenheiten  nach  Washini^ton  zu  senden. 

Auf  der  Pariser  Konferenz  und  in  den  Friedensverträgen  wird 
die  enfilisch-konservativ  c  Iciec  des  übergeordneten  Bundesstaates  mit 
der  Forderung  der  Dorninien  nach  absoluter  völkerrechtlicher  Gleich- 
stellung von  Dominien  und  Mutterland  in  Einklang  gebracht:  Das 
Reich  ist  und  handelt  als  eine  Einheit,  die  „British-Empire'Delega- 
tion'*  besteht  dauernd  aus  zwei  Unterhändlern  Großbritanniens, 
während  abwechselnd  je  emes  der  großen  Dominien  den  dritten  stellt* 
Aber  sogleich  wieder  zerschlagen  Kanada  und  Südafrika  im  Kamp! 
gegen  die  zentralistische  Gefahr  diese  Lösung:  Fiir  Angelegenheiten 
des  Völkerbundes  erreichen  die  Dominien  die  Anerkennung  als  selb- 
ständige Einheiten  mit  den  Rechten  der  „Kleinen  Nationen".  Alle 
entsprechenden  Handlungen  erfolgen  ausschließlich  auf  Rat  und  Ver- 
antvvorlunii  cics  betreffenden  Rcichsteiles.  Die  eigene  Regelung  ihrer 
auswartiL-cn  Beziehungen  v/ird  als  konstitutionelles  Recht  aller 
Dominien  proklamiert.  Ja  man  geht  noch  weiter:  In  Zukunft  sollen 
die  Dominien  nicht  nur  Autorität  und  Vollmacht  in  internationalen 
Angelegenheiten  besitzen,  sondern,  obwohl  das  Reich  eine  völker- 
rechtliche Einheit  auch  weiterhin  bleibt,  soll  es  heute  nur  noch  eine 
Allianz  freier  Volker  sein,  geradeso  wie  der  Völkerbund  selt:ist^*). 
Smuts:  23.  September  1919  in  Victoria  West  (Kap). 
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Doch  wahrend  die  Berechtigung  dieser  Konstruktionen  zun&chsi  oodi 
ungeklärt  bleibt,  kaum  jemand  im  Vereinigten  Königreich  sie  wirklieb 
anerkennt  oder  überhaupt  nur  ernst  nimmt,  Macht  und  Recht  vid- 

mehr  in  Krone  und  Parlament  zu  Westminster  noch  sicher  verankert 
sieht,  beginnt  Kanada  Schritt  für  Schritt  die  Verwirklichung  dieser 
Pläne  zu  erkämpfen.  Noch  sei  die  wahre  Autonomie  von  Land  und 
Parlament  in  keiner  Weise  erreicht,  noch  immer  gefährdeten  impe- 
rialistische Pläne,  die  7u  einer  Zentralisation  der  Reichskontrolle  und 
des  Reichsregiments  iuhren  müßten,  diese  Bestrebungen  der  Domi- 
nien. Knnnda  selbst  wolle  —  dies  sind  die  Jdeen^ärif^e  des  Premiers 
King  —   alle  Angelegenheiten  zwischen  sich  und   anderen  Ländern 
selbst  erledit^i.n,  wovon  es  bis  jetzt  noch  weit  entfernt  sei.  Bisher 
bestimmle:  die  Politik  des  Landes  immer  noch  die  Gefahr  der  Unter- 
ordnung  unter    Kunterenzbeschlüsse    ohne    eigenes    Parlament  und 
ebenso  noch  die  Möglichkeit  neuer  Ausgabenverpflichtunj^en  für  fieer 
und  Marine*").    Da  vereinigen  sich  Regierung   und   Opposition  in 
Kanada  zur  Abwehr  der  drohenden  Verpflichtungen.   Am  21.  April 
1921  unterstfitzt  Kmg  un  Parlament  die  konservative  Politik  m 
bevorstehenden  Konferenz  der  Premiers  mit  aller  Macht.  ProgranuB- 
punkt  war,  da0  au!  der  kommenden  Reichskonferenz  weder  Aeode- 
rungen  in  den  staatsrechtlichen  Beziehungen  noch  irgendwelcbe 
weiteren  Bnanziellen  Verpflichtungen  ohne  das  Parlament  bindend 
beschlossen  werden  könnten.    Das  Mutterland  dagegen  fordert  Zu- 
sammenschluß in  irgendeiner  Form  und  betont  zugleich  seine  Souve- 
ränität. So  stoßen  die  Meinungen  im  Sommer  1921  in  London  hart 
aufeinander,  ohne  daß  eine  Klärung  erzielt  wird.  Die  Schwierigkeiten 
erscheinen  so  groli,  die  Gegensät/c  so  unüberhn'ickbar,  daß  <:odar 
die  für  1922  beabsichtigte  ..Conslilutsonal  Conference**  wieder  auf- 
gegeben wird.  Lind  doch  gtlinßt  es  England,  allmählich  die  Ansprüche 
der  Dominien  wieder  zunickzudrängen.    Die  höchste  Reichsöewalt 
des  britischen  Parlamentes  und  die  für  alle  bindende  Wirkung  meiner 
Beschlüsse  müssen  anerkannt  werden.  Nur  Kanada,  begünstigt  durch 
die    Hinauszögerung    einer    iilaren    Entscheidung,    greift    an:  Zur 
Washingtoner  Abrüstungskonferenz  haben  die  Dominien  weder  direkt 
noch  indirekt  durch  das  englische  Auswärtige  Amt  Einladungen  er* 
halten.  Das  bedeutet  eine  Bruskierung  des  seit  1919  erreichtea 
Status  der  verfassungsrechtlichen  Stellung  durch  die  Vereinigten 
Staaten.  London  aber,  die  Gelegenheit  benutzend,  verlangt  Vertreter 
der  Dominien  als  Delegierte  der  englischen  Regierung.  So  haben  anl 
der  Washingtoner  Konferenz  «im  Jahre  1922  die  Dominien  eigene 

«•)  King:  1.  und  11.  März  1920.   Journal  1,  314  und  326  f. 
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Delegierte  mit  eigenen  Instruktionen  ernannt.  Die  amerikanische 
Regierung  stellt  sich  allerdings  au!  den  starren  Standpunkt  der  alt« 
hergebrachten  ataatsrechttichen  Auffassungen,  und  um  Weiterungen 
ztt  vermeiden,  wird  vom  König  von  England  ein  Vertreter  für  Kanada 
ernannt,  der  fedoch  ein  festes  Mitglied  der  englischen  Abordnung 
selbst  ist. 

So  ist  zwar  nach  außen  die  Anerkennung  der  Dominien  als  selb- 
ständiger Völkerrechtssubjekte  innerhalb  des  britischen  Reiches  miß- 
glückt.   Auch  durch  die  Schaffung  der  Völkerbundsakte  ist  hieran 
nichts   geändert,  da  die  Dominien  wohl  zu  selbständigen  Völker- 
bundsmi tgiiedem  erhoben  worden  sind,  dadurch  aber  deren  Be- 
ziehungen  zum  Mutterlande  ebensowenig  wie  ihre  Völkerrechts- 
stelUintJ  überhaupt  verändert  worden  ist***).   Daher  wird  nach  innen 
der  mit  der  Unterzeichnung  der  Friedensverträge  errt?ichte  Zustand 
gewährleistet:  Der  König  ratifiziert  das  Abkommen  für  Kanada  erst, 
nachdem  beide  Häuser  des  kanadischen  Parlamentes  es  angenommen 
haben.  Damit  ist  die  Entwicklung  aber  noch  r>icht  abgeschlossen.  Im 
vollen  Gegensatz  zur  Auffassung  der  Vereinigten  Staaten  lädt  Italien 
die  Donuaien  zur  Konferenz  von  Genua  am  10.  Apni  1922  in  aller 
Form  direkt  ein,  erkennt  also  einen  Kechtszustand  an,  der  vielleicht 
schon  mehr  bedeutet  als  ursprünglich  angestrebt  wurde.  Und  kaum 
ein  halbes  Jahr  später  wird  die  Tatsache  der  verfassungsrechtlichen 
Unabhängigkeit  der  selbstregierenden  Reichsteile  von  London  selbst 
erwiesen:  In  seinem  berfihmten  Tschanak-Telegramm  vom  16.  Sep- 
tember 1922  bittet  Lloyd  George  die  Dominien  um  Zusage  ihrer 
Hilfsbereitschaft  gegen  die  Kemalisten.  Die  Antworten  der  Dominten 
sind  insofern  bezeichnend,  als  fast  alle  auf  die  Stellungnahme  ihrer 
Parlamente  hinweisen  und  sich  außerstande  erklären,  ohne  diese 
handeln  zu  können  Gerade  hieraus  erhellt  sich  die  Unmöglichkeit,  die 
bisherige  Regelung  oder  besser  Nichtregelung  der  politischen  Reichs- 
beziehungen weiter  fortzuführen.   Volle  Souveränität  der  Dominien 
und  Einheit  des  Imperiums  m(is«;en  miteinander  in  Einklang  gebracht 
werden     Scheinbar  ein   unlösbares   Problem'    Aber   der  Engländer, 
stark  in  politischer  Durchdringung,  erreicht  um  so  gewisser  die  prak- 
tische  Ausgleichung  der  Gegensätze.    Die  Formen  zur  Erreichung 
dieses    Zieles    sind    verschieden;    die  Regieruni^en  aller  Reichsteile 
mühen  sich  ihrerseits  um  die  ihren  Interessen  und  Ideen  günstigste 
Ordnung.    Der  Wille  zur  Reichsverbundenheit  ist  in  jedem  Lande 
bei  jedem  der  verantwortlichen  Leiter  vorbanden.  So  beginnen  die 
Vorbereitungen  zur  Reichskonferenz  von  1923.  Auf  ihr  bricht  wieder, 

Vgl.  Heck,  S.  34  und  35,  und  das  dort  angegebene  Schrifttum. 
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trotz  bester  Regle,  der  Widerstreit  der  Meinimgen  hervor,  und  das 
Ergebnis  ist  im  besten  Falle  ein  Kompromiß.  Auch  fetzt  wird  eine 
klare  Stellungnahme  und  Festlegung  der  Staats-  und  völkerrecht- 
lichen Beziehungen  vermieden:  häufig  genug  gleitet  man  über  einen 
Streitfall  hinweg  im  berechtigten  Bewußtsein,  daß  es  gefährlich  sei, 
mit  Gewalt  einen  Weg  zu  erstreben,  der  unheilvoll  werden  konnte, 
und  man  hält  es  daher  für  besser,  einen  neuen,  wenn  auch  unlogischen 
und  widerspruchsvollen  ,. Status"  zu  finden,  der  die  Erhaltung  des 
Commonwealth  ermöj^licht''). 

Kanadas  Vorgehen  beim  Hellbutl-Vertrag  wird  gebilligt:  Jeder 
Reichsteil  kann  selbständige  Verträge  abschließen,  die  dann  nur  ihn 
verpflichten.  Werden  jedoch  andere  Reichsteile  davon  betroffen,  so 
mfissen  diese,  und  im  Falle  irgendeiner  Kriegsgefahr  müssen  alle  Teile 
vorher  befragt  werden.  So  glaubt  man,  einen  Modus  gefunden  zu 
haben,  der  auch  der  Idee  von  der  Einheit  des  Ganzen  Genüge  tut 
Niemand  rührt  dagegen  an  das  eigentliche  Hauptproblem:  Wann  nur 
der  vertragschließende  Teil  und  nicht  das  Reich  als  solches  inter- 
essiert ist,  ob  nicht  jedes  Handeln  ohne  oder  gar  gegen  die  Gesamt- 
heit den  Verband  oder  das  betreffende  Glied  gefährdet,  und  endlich, 
wie  bei  Meinungsverschiedenheiten  entschieden  werden  soll. 

Großbritannien  hat  auf  der  Konferenz  keine  übergeordnete 
Machtstellung  beansprucht  oder  gar  ausgeübt''-).  Die  Auffassung,  daß 
zwar  das  formelle  Recht  noch  voll  und  ganz  beim  Parlament  zu  NX  est- 
minster  ruht,  das  sich  aus  Unterhaus.  Oberhaus  und  König  zusammen- 
set/.l.,  die  materielle  Berechtigung  dazu  aber  gegenüber  den  selbst- 
regierenden Dominien  nicht  mehr  besteht,  hat  sich,  zwar  wider- 
sprechen  und  vielfach  widerlegt,  dennoch  allmählich  zu  fast  allge- 
meiner Anerkennung  auch  in  England  durchgerungen*')*  Aber 
während  die  Dominien  daraus  ihre  materielle  Selbständigkeit  ab- 
leiten, sieht  man  im  Mutterlande  die  Einheit  des  Reiches  nach  wie 
vor  im  König  verkörpert,  der  ausschließlich  auf  den  Rat  und  die  Ver- 
antwortung seiner  britischen  Minister  handle.  So  bleibt  jede  Mög- 
lichkeit der  Gestaltung  offen;  ein  Zustand,  der  dem  Angelsachsen 
nur  brauchbar  erscheint,  weil  er  auf  die  Zeitentwicklung  und  ihre 
Erfordernisse  vertraut,  nämiich  dem  Eigenintercsse  der  Beteiligten 
und  eieren  gesunden  Menschenverstand.  „Wenn  eine  Sache  erst  ein- 
mal erörtert  wird,  so  ist  sie  schon  besser  geworden'*^^). 

Round  Table:  58,  364.    März  1925. 

'^'•'j  Round  Table:  54,   226.     März  1924. 

"^'j  Hall,  Duncan:  The  british  Commonwealth  of  nations.  London,  1920, 
S.  232  ff. 

•«)  Round  Table:  52,  704.   Sept  1923,  Mit  Bezug  auf  die  Rassenfrage. 
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So  konnte  noch  die  Reichskonlerenz  1923  ohne  praktisches 
Ergebnis  bleiben. 

Doch  der  Streit  der  Parteien  geht  weiter,  aus  England  und 

Australien  kommt  erneut  die  Forderung  nach  vorhergehender  Be< 
ratung  aller  entscheidenden  Fragen  als  unbedingtes  Erfordernis.  Es 
wird  betont,  daß  Australien  wohl  theoretisch  neutral  bleiben  könnte, 
praktisch  jedoch  nicht.  Und  wenn  auch  der  australische  Premier 
befriedigt  ist,  daß  in  London  niemand  für  Reichskabmette  oder 
Reichsparlamenle  eintrat,  so  beharrt  er  dennoch  auf  seiner  Forde- 
rung gegenseitiger  Eintluünahme''').  Im  Mai  1925  sieht  er  endlich  die 
Möglichkeit  der  Schaffung  von  Kabinettsministergesandten  in  London 
in  greifbare  Nähe  geruckt,  ohne  daß  er  es  schon  wagt,  diesen  Schritt 
eigenmächtig  und  überstfirzt  vorzunehmen^). 

Aus  Südafrika  kommt  erneut  die  Forderung  nach  Konstituierung 
des  „selbständigen  Status"  des  Dominions;  in  Kanada  führt  das 
Gefühl  der  Autonomie  und  die  Abneigung  gegen  jeglichen  aktiven 
Anteil  an  Reichsangelegenheiten  sogar  dazu,  daß  der  Premierminister 
keinen  Bericht  über  die  Reichskonferenz  erstattet  und  sein  Paria* 
ment  auch  keinen  verlangt. 

Doch  der  kanadische  Gesandte  in  den  Vcreiniotcn  Staaten  ist 
jieben  Jahre  nach  Erringun?^  des  forn^ellen  Rechtes  imnii^r  noch  nicht 
ernannt,  während  Irland  mit  dar  Anerkennung  als  Dominion  im  Jahre 
1923  die  gleichen  Rechte  erhielt  und  sofort  den  Gesandten  in 
Washington  ernannte' j.  Die  überseeischen  Tochternationen  ordnen 
im  konkreten  Falle  ihre  weitergehenden  Wünsche  den  gemeinsamen 
Notwendigkeiten  unter,  und  im  Mutterlande  übergeht  man  die  dort 
wirkenden  Kräfte  nicht,  obwohl  das  Vereinigte  Königreich  auch 
fernerhin  noch  die  Hauptlast  der  hohen  Politik  trägt^).  * 

Auf  der  Alliierten  Konferenz  im  Herbst  1921  ersteht  die  „British- 
Empire  Delegation"  wieder  zu  neuem  Leben;  England  «itzt  mit  den 
großen  Dominien  zusammen  und  mit  Indien  wieder  am  „runden 
Tisch",  und  die  Einheit  des  Reiches  behauptet  sich,  allem  schein* 
baren  Vordringen  der  autonomen  Tendenzen  zum  Trotz, 

Die  Zeitspanne  vom  1  rühjahr  1^>25  bis  zum  Herbst  des  nächsten 
Jahres  bringt  in  der  Stellung  der  selbstregiercnden  Glieder  des 
Reiches  zueinander  kaum  Aenderunj^en.  Doch  die  Ruhe  führt  um  so 
gcwisstr  7.UT  Festigung  und  zum  Ausbau  des  bisher  erreichten  Zu- 
standes,  begünstigt  durch  die  in  allen  Einzelheiten  eich  erweisende 

Journal  V.:  565  ff. 
^)  Morning  Post:  25.  Mai  1925;  Times:  27.  Mai  1925. 

Round  Table:  26,  802.  Soptemhsr  1924. 
«*)  Round  Table:  51,  485  ff.  Juni  192X 

39 


._^  kj  o^  -o  i.y  Google 


Stetigkeit  der  inneren  und  äußeren  Verhältnisfie.  In  Großbritannien 
erfährt  die  vielbeschnene  Schutzollpolitik  keine  nennenswerte  Er- 
weiteruni^,  im  übrigen  lauft  die  j^csamle  Handels-,  Wirtschaüts-  und 
Siedelunj^spfjlitik,  soweit  sie  die  Dominien  betrifft,  im  vorgezeich- 
neten Geleise  weiter.  Die  hinreichend  geklärte  Stellung  der  über- 
seeischen Reichsieile  führt  in  Ausführung  der  Beschlüsse  der  Reichs- 
koofercns  von  1923  lur  Enichtimg  eines  gesonderten  StaatssekreU- 
rUts  fflr  Dominienangelegenheiten  und  eines  Dominienamtes  in 
London,  deren  Angaben  und  verfassungspolitische  Bedeutung 
Australien  durch  die  Entsendung  eines  besonderen  Verbindungs- 
beamten zu  unterstützen  sucht,  während  in  Kanada  die  Bestellung 
eines  „Verhandlungsmintsters"  ifir  Washington  weiterhin  akademisch 
erörtert  wird. 

In  Siedclungs-  und  Anlcihefraj^en  hält  das  Commonwealtb  seinen 
führenden  Standpunkt  gegenüber  den  nieist  sozialistisch  regierten 
Staaten  trotz  des  Mißerfolges  mit  dem  Referendum  aufrecht.  Bei 
der  Einwanderung  unerwünschter  Elemente  wird,  wie  in  Kanada,  die 
Zusammenarbeit  mit  dem  Mutterland  weiterhin  gepflegt.  Man  ersieht 
aus  dieser  Entwicklung,  daß  der  Konsolidierungsprozeß  in  seinen 
Grundlinien  gute  Fortschritte  macht.  Ein  Gebiet  besonderer  Art,  von 
dem  dies  nicht  gesagt  werden  kann,  bildet  die  Frage  der  Beibehaltung 
der  Staatsflotten.  Hier  handelte  es  sich,  soweit  Australien  und  Kanada 
in  Frage  kommen,  nicht  nur  um  Prestige-,  sondern  um  reine  Existenz- 
fragen des  Commonwealth,  und  es  ist  daher  nicht  zu  verwundern, 
daß  hier  der  bisherige  Gegensatz  zu  den  interessierten  Kreisen  Groß- 
britanniens einstweilen  noch  unverändert  bestehen  bleibt. 

Lediglich  in  Südafrika  scheint  die  Konsolidierung  nicht  ganz  zu 
gelingen.  Zwar  vermeiden  Regierung  und  Opposition  in  allen  national- 
afrikani5;chen  Fragen  möglichst  jede  Uebcrspannung  ihres  einmal 
eingenommenen  Standpunktes,  so  daß  künftig  das  Aufgehen  des 
deutsch-südwestafrikanischen  Mandatsgebietes  in  die  Union  als  Selbst- 
verständlichkeit angesehen  wird;  nur  die  NX- ege  der  einzuschlagenden 
Politik  sind  noch  strittig;  die  heikle  Flaggenfrage  und  das  Ein- 
geborenenwahlrecht, kaum  angerührt,  sind  bereits  wieder  vertagt 
worden. 

So  kommt  es  zur  sechsten  Reichskonferenz  im  Oktober/Novem- 
ber 1926.  Ihr  Kernstück  bilden  die  Reformvorschläge  eines  beson- 
deren Verfassungsausschusses,  deren  Durchsetzung  aussichtsreich 
erscheint,  wenn  auch  unter  den  maßgebenden  Faktoren  die  Zweifler 
überwiegen,  die  trotz  aller  sachlichen  Annäherungen  der  Meinungen 
und  Zustände,  trot?:  aller  BeTnrihiin{jen  und  Forderungen  eine  aber- 
malige Vertagung  der  entscheidenden  Funkte  voraussagen. 
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Um  so  mehr  fiberrascht  alle  Beteiligten  der  AiMSchuBbericht« 
denn  er  enthilt,  wenigstens  «einem  Inhalt  nach,  eine  grandlegende 
Verfassung  (Gr  das  Reich^").  Dabei  steUt  er  zugleich  eine  solche 
„Losung"  des  gesamten  staatsrechtlichen  Aufbaues  aller  Staatsteile 
in  echt  angelsächsischer  Art  dar.  daß  sie  ebenso  für  Südafrika  und 
Kanada  %^e  für  Australien  und  für  das  Mutterland  als  brauchbar 
erscheint.  Die  Dominien  sind  danach  „autonome  Staatsgebilde  inner- 
halb des  britischen  Reiches,  gleich  in  ihrem  Status,  in  keiner  Weise 
das  eine  dem  anderen  untergeordnet,  sei  es  in  inneren  oder  äußeren 
Angelegenheiten,  wenngleich  vereinigt  durch  gemeinsame  Unter- 
tanenpflicht gegenüber  der  Krone  und  frei  miteinander  verbunden 
als    Mitglieder   des   britiscVien   Gemeinwesens   von   Nationen"  Aus 
dieser   Gleichheit  des  Status  unter  den  Mitj^liedern  des  britischen 
Gemeinwesens  von  Nationen,  der  hier  zum  ersten  Male  mit  alier 
Deutlichkeit  festgesetzt  wird,  dürfte  folgen,  daß  der  Generalgouver- 
neur eines  Dominions  der  Vertreter  der  Krone  ist.  in  ihm  also  die- 
selbe Stellung  einnimmt,  wie  sie  der  Konif^  in  Cjroßbntannien  selbst 
innehat .  der  Gouverneur  ist  nicht  nielir  der  Vertreter  oder  Agent  der 
groObritannischen  Regierung  oder  eines  Ministeriums  dieser  Regie- 
rung. Es  wird  weiter  anerkannt,  daß  die  Regierung  jedes  Dominions 
das  ausschHefiUche  Recht  hat,  der  Krone  in  allen  Angelegenheiten, 
die  das  Dominion  selbst  betreifen,  Rat  zu  erteilen  und  Wünsche  aus- 
zusprechen. 

Wie  in  allen  diesen  Formulierungen  des  Verfassungsausschusses 
zu  den  inneren  Beziehungen  der  Staatsteile  eigentlich  nichts  Neues 
enthalten  ist,  verglichen  mit  der  staatsrechtlichen  Praxis  der  zurfick- 

liegenden  Jahre,  so  wird  auch  die  Stellung  zu  auswärtigen  Mächten 
lediglich  gemäß  den  bewährten  Grundsätzen  von  1923  erneut  prin- 
zipiell festgelegt  und  vervollständigt.  Und  so  ist  es  bis  zum  heutigen 
Tage   geblieben.   Hierzu   mögen   folgende   Erläuterungen  genügen: 

Wenn  eine  Regierung  davon  unterrichtet  wird,  daß  eine  andere 
politische  oder  sonstige  Verhandlungen  zu  führen  wünscht,  so  soll 
es  ihre  Pflicht  sein,  unverzüglich  ihre  zustimmende  oder  aMehnende 
Haltung  zum  Ausdruck  zu  bringen,  wobei  nach  allgemeinen  inter- 
nationalen Gepflogenheiten  Scliweigen  als  Zustimmung  gelten  soll. 
Bevor  eine  Regierung  irgendwelche  Schritte  unternimmt,  die  die 
anderen  Regierungen  in  aktive  Verpflichtungen  verstricken  könnten, 
nuB  deren  ausdrückliche  Zustimmung  eingeholt  werden.  Wo  es 
wegen  der  Art  des  Vertrages  wünschenswert  ist,  daß  er  seitens  aller 

"*)  Europäische  Gespräche,  Januar  1927,  47  iL   Nach  dem  Wortlaut  in 
Cmd.  2768*   Imperial  Conference  1926,  Summary  of  Proceedtngi. 
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Regierungen  des  Reiches  ratifiziert  wird,  darf  die  verhandelnde 
Regierung  annehmen,  daß  eine  andere  Regierung  mit  der  Ratifi- 
zierung des  Vertrages  einverstanden  ist,  sofern  sie  volle  Gelegenheit 
gehabt  hat,  ihre  Haltung  zum  Ausdruck  zu  bringen  und  nichts  Gegen- 
teiliges geäußert  hat,   Konferenzen  politischen  Charakters,  die  von 
einer  fremden  Ke?5ieryn<^  einberufen  sind,  sind   auf  Grund  de--  be- 
sonderen Umstände  jedes  Einzelfalles  zu  behandeln.   Dabei  smd  drei 
Modalitäten  denkbar;  Entweder  wird  ein  gemeinsamer  Bevollmäch- 
tigter mit  der  Fuhrung  und  dem  Abschluli  der  Verhandlungen  betraut, 
oder  es  wird  t)ne  einzige  britische  Reichsdelegation,  oder  endlich, 
es  werden  Einzcldclejjatiunen   eingesetzt.   So   ist   nur   der  Rahmco 
gespannt,  während  alle  konkreten  Möglichkeiten  olleubtciien.  Der 
Ausschußbericht  selbst  läßt  die  nun  einmal  offiziell  anerkannte 
Krafteverteidigung  des  Augenbliclcs  noch  dadurch  besonders  sichtbir 
werden,  daß  er  ausdrücklich  ausführt:  „E*  wurde  freimütig  anerkannt, 
daß  in  dieser  Sphäre  der  auswärtigen  Angelegei^eiten  wie  in  jener 
der  Verteidigung  der  Hauptteil  der  Verantwortung  gegenwärtig  bei 
der  großbritannischen  Regierung  Seiner  Majestät  liegt  und  auch  noch 
für  einige  Zeit  weiter  liegen  muß."  Gleichzeitig  billigt  man  die  Ent* 
Sendung  des  diplomatischen  Vertreters  Kanadas  in  den  Vereinigten 
Staaten;  in  anderen  Fällen  aber  als  in  denen,  wo  Minister  eines 
Dominions  bei  auswärtigen  Staatshäuptem  bereits  akkreditiert  sind, 
hält  man  es  übereinstimmend  für  sehr  wünschenswert,  daß  für  den 
Verkehr  7wischen  den  Rcj^icnmrfen  der  Dominien  und  auswärtigen 
RcgierunoL'n  ,.in  Angelegenheiten  von  allgemeinem  politischen  Be- 
lang die  bestehenden  diplomatischen  Kanäle  weiterbenutzt  würden." 

Die  positive  Bedeutung  der  Konferenz  liegt  in  der  Talsache 
dieser  verlassungsgemäßen  Formulierungen-  Was  die  Praxis  der  ver- 
gangenen Jahre  schon  mehr  und  mehr  entwickelt  hatte,  das  ist  in 
grundlegenden  Sätzen  hier  bestimmt  umschrieben  worden.  Man  er- 
kennt in  allen  Teilen  des  Imperiums  diese  RichÜinien  als  zweite 
„magna  charta"  an,  geeignet,  eine  unzweckmäßige  Fortführung  aller 
Erörterungen  zu  unterbinden  und  Reibungen  auszuschalten.  Di< 
Neuordnung  des  britischen  Imperiums  befindet  sich  seit  dieser  Zeit 
nicht  mehr  im  Stadium  des  Werdens,  sondern  hat  eine  Konsolidierung 
in  dem  Grade  erreicht,  daß  die  Umrisse  des  neuen  politischen  Zn- 
standes, in  dem  sich  die  selbständigen  Dominien  jetzt  befinden,  in 
großen  Zügen  festgelegt  sind.  Die  „Einheit  freier  Völker**  hat  ihre 
sichtbare  Bestätigung  gefunden. 
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Die  Unabhängigkeit  der  Dominien  und 
die  Einheit  des  Reiclies. 


1.  SlMtsangehSrii^elt  imd  Natnraliiation. 

Wenn  wir  nun  im  folgenden  die  rechtliche  Bedeutung  der 
Unabhängigkeit  der  Dominien  auf  der  einen,  die  Reichseinheit  auf 
der  anderen  Seite  juristisch  würdigen  wollen,  so  haben  wir  von  der 
Erkenntnis  auszugehen,  daß  die  eigenartige  Gestaltung  grundlegender 
staatarechtiicher  Elementarerscheinungen  erst  einen  Schlüssel  für 
das  Verständnis  der  durchaus  einzigartigen  staatsrechtlichen  Struktur 
des  englischen  Imperiums  bildet.  Hier  ist  in  allererster  Linie  das 
Staaisangehörigkeitsverhältnis  zu  nennen.  Davon  soll  daher  zunächst 
im  folgenden  gesprochen  werden. 

Die  Begriffsbestimmung  der  britischen  Staatsangehörigkeit  ist 
einheitlich  für  alle  britischen  Gebiete  durch  Reichsgesetz  (British 
Nationality  and  Status  of  Aliens  Act  1918)  festgelegt.  Dasselbe 
erstreckt  sich  rechtlich  auch  auf  Eingeborene  und  insbesondere  auch 
auf  Inder.  Allerdings  ist  —  was  von  vornherein  7u  beachten  ist  — 
der  Inhalt  des  britischen  Rcichsbürgcrrcchts  cin^t-Nchränkt.  wenn 
nicht  illusorisch  gemacht  durch  die  Entstehunf>  Hesondcrcr  kolonialer 
Bürgerrechte.  So  scheint  also  zwar  die  Auffassung  von  der  Einheit- 
lichkeit des  britischen  Bürgerrechts  zunächst  ein  starkes  Argument 
auch  lur  den  einheilliciien  CharakLer  des  Reiches  zu  sein;  aber  das 
Bestehen  der  erwähnten  kolonialen  Bürgerrechte  zeigt  doch,  daß  das 
Argument  nur  begrenzte  Bedeutung  besitzt  In  den  Anfängen  um- 
faßte das  britische  Reichsbürgerrecht  diese  kolonialen  Bürgerrechte 
selbst  mit;  langsam  aber'  wuchsen  sie  in  organischem  Entwicklungs- 
prozeß aus  diesem  Rahmen  heraus  und  traten  selbständig  neben  die 
Reichsangehörigkeit,  wozu  wohl  die  Einwanderung  nichtbritischer 
Siedler  in  die  Kolonien  den  unmittelbaren  Anlaß  gab.  Im  Interesse 
der  aufstrebenden  Kolonien  und  der  wirtschaftlichen  und  politischen 
Erschließung  des  Landes  lag  es,  die  Siedler  möglichst  schnell  zu 
assimilieren  und  mit  dem  Lande  zu  verbinden.  Der  Einfluß  ihres 
Stammlandes  auf  die  Einwanderer  sollte  daher  durch  baldige  Ein- 
bürgerung weitmöglichst  eingeschränkt  werden.   Da  man  nun  im 
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Verdnigteii  Königreich  den  Siedlern  die  volle  britische  Reidii- 
an^ehörigkeit  mit  ihren  Rechten  schon  aus  Prestigegründen  nicbt 
zuerkennen  wollte,  wurde  für  die  Kolonien  eine  besondere  Nsturali- 
sation  eingeführt,  durch  die  britisches  Bürgerrecht  innerhalb  der 
Grenzen  der  Kolonie  den  Einwanderern  übertragen  werden  koonte« 
während  eine  Naturalisation  im  Vereinigten  Königreich  natürlich 
Geltung  im  ganzen  Reiche  hatte. 

Die  Einwanderungspolitik  der  selbstregierenden  Kolonien  be- 
dingte jedoch  noch  weitergehende  Forderungen.  Diese  selbständige 
Regelung  der  Einwanderungsfragen  durch  Verbote  und  Erschwenmgen 
für  alle  ,, Unerwünschten*'  war  erfolgreich  durchgesetzt  wordeiL 
Unter  Anerkennung  seitens  der  Reichsregierung  besaß  ein  selbst- 
regierendes Dominion  volle  Selbstbestimmung  in  Sachen  der  Zu- 
sammensetzung seiner  Bevölkerung.  Dieser  Grundsatz  vernichtete 
aber  innerhalb  des  Reiches  die  Freizügigkeit,  denn  die  Dominiefi 
konnten  demnach  }a  auch  unerwünschte  Einwanderer  aus  des 
Vereinigten  Königreich  abweisen.  So  ist  es  zu  verstehen,  daß  bis  zur 
förmlichen  Aufstellung  einer  gesonderten  Staatsangehörigkeit  oder 
Dominionangehörigkeit  nur  noch  ein  Schritt  war. 

Die  Naturalisation  eines  Ausländers  in  einer  Kolonie  konnte  10 
verschiedener  Hinsicht  unerwünschte  Konsequenzen  zeitigen.  So 
wurde  z.  B.  ein  in  Kanada  naturalisierter  Amerikaner  in  den  Ver- 
einigten Staaten  als  britischer  Untertan,  im  Vereinigten  Königreich 
als  Amerikaner  behandelt.  Die  Dominien  wiesen  bald  auf  diese  un- 
befriedigende Situation  hin,  so  daß  nach  einigen  fruchtlosen  Reform- 
versuchen  sich  zunächst  die  Reichskonferenz  von  1911  mit  der 
Regelung  dieser  Frage  beschäftigte.  Als  Resultat  derselben  wurde 
festgelegt,  daß  als  Voraussetzung  für  die  Gewährung  von  Reichs- 
bürgerrecht ein  mindestens  fünfjähriger  Aufenthalt  in  britischen 
Territorien  erf DrdcrUcIi  sein  sollte.  Die  Verleihung  des  Bürgerrechts 
kann  durch  die  KegierunjJ  desjenigen  Reichstciies  erfolgen,  in  dem 
während  der  letzten  zwölf  Monate  Wohnsitz  genommen  wurde.  Da- 
neben bleibt  die  Erteilung  des  Bürgerrechtes  mit  Wirkung  nur  im 
Bereiche  eines  Dominions  aufrechterhalten. 

Die  Ein wandenmgsgesctzgebung  der  Dominien  als  solche  wurde 
auf  der  erwähnten  Konferenz  nicht  berührt,  die  Freizügigkeit  blieb 
also  auch  für  Personen  mit  Reichsbürgerrecht  eine  beschränkte.  1921 
stellte  dann  Kanada  durch  Gesetz  die  förmliche  Regelung  des 
kanadischen  Bürgerrechts  auf.  um  ZweifeUlragen  bei  der  Wahl 
kanadischer  Bürger  zum  ständigen  Internationalen  Gerichtshof  im 
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Haa^  zu  klären*''').  Dai  kanadische  Bfif^errecht  steht  danach  nicht! 
mehr  innerhalb  der  Reichsan^ehörijkeit.  Kanada  aber  verweigert 

britischen  Untertanen,  die  nicht  im  Sinne  des  Gesetzes  kanadische 
Bürger  sind,  die  politischen  Rechte  nicht.  Dagegen  gewährt  die  Ver- 
fassung des  irischen  Freistaates  nur  irischen  Bürgern  die  politischen 
Rechte.  Gemäß  S.  3  der  Verfassung  ist  irischer  Bürger  jeder,  der 
innerhalb  der  Herr«;chaftsrfewalt  des  irischen  Freistaates  zur  Zeit  des 
Inkrafttretens  der  Verfassung  seinen  Wohnsitz  hatte  und  entweder 
selbst  in  Irland  geboren  ist  oder  dessen  Vater  oder  Mutter  dort 
geboren  ist:  ferner  ist  irischer  Bürger  jede  Person,  die  zur  Zeit  des 
Inkrafttretens  der  Verfassung  bereits  sieben  Jahre  lang  in  Irland 
ansässi)^  war.  Die  FinhürQcmnti  in  Irland  eriul'^t  nach  den  Vor- 
schrillen  eines  irischen  Veriassungsgesetzes,  so  daß  damit  die  irische 
Staatsangehörigkeit  vollständig  von  der  Reichsangehörigkeit  losgelöst 
ist.  Die  Existenz  getrennter  Domtnienangehörigkeit  wird  jedoch  vom 
britischen  Reich  ignoriert.  Sie  erlangte  aber  während  des  Krieges 
sttlkchweigende  Anerkennung,  denn  alle  Personen,  die  ihren  gewöhn- 
lichen Wohnsitz  in  den  Dominien  hatten,  wurden  von  der  allgemeinen 
Wehrpflicht  im  Veremigten  Königreich  ausgenommen.  Dieser  Grund- 
satz wurde  auch  bei  dem  Abkommen  der  Alliierten  betreffs  Ver- 
pflichtung zur  allgemeinen  Wehrpflicht  britischer  Untertanen  in 
alliierten  Ländern  und  umgekehrt  berücksichtigt. 

Der  Inhalt  des  britischen  Reichsbürgerrechtes  ist  damit  aber  auf 
ein  Minimum  reduziert.  Es  besteht  kein  Aufnahmezwang  eines 
Rcichsbürgers  in  den  Bürgerrechtsstatus  der  Dominien,  es  existiert 
also,  wie  gerade  die  irische  Verfassung  zeigt,  kein  Reichsindigenat. 
Ks  werden  daher  farbirtc  britische  Staatsangehörige  in  den  Dominien 
in  verschiedener  Hinsjcht  schlechter  behandelt  als  Ausländer, 
während  der  Schutz  eines  britischen  Staatsburgers  z.T.  besser  im 
Ausland  gewährleistet  sein  kann  als  im  britischen  Dominion. 

Nach  außen  hin  werden,  völkerrechtlich  beurteilt,  allerdings 
sämtliche  britischen  Staatsangehörigen  von  der  britischen  diploma- 
tischen VerLretunif  geschützt.  Die  Bestimmungen  über  Niederlassungs- 
recht, Grunderwerbsrecht  und  dgl.  kommen  in  den  vom  Vereinigten 
Königreich  abgeschlossenen  Handelsvertr&gen  auch  den  Bürgern  der 
Dominien  zugute,  wenn  auch  die  Dominien  den  Verträgen  nicht  bei- 
getreten sind.  Dieser  Mangel  an  Gegenseitigkeit  wurde  von  den 
fremden  Mächten  bisher  stillschweigend  in  Kauf  genommen.  Man 
dfirfte  aber  wohl  kaum  in  der  Annahme  fehl  gehen,  daß  fremde 
Mächte  in  Zukunft  auch  zwischen  britischen  Staatsangehörigen  und 
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Dominienangehörigen  unterscheiden  werden,  da  fetzt  die  DeCinitioa 
des  Dominionbürgerrechtes  die  Handhabe  dazu  bietet.  Der  Ausbao 
eines  eigenen  diplomatischen  Außendienstes  aber  durch  die  Dominien 
bedeutet  das  Ende  ieglichen  einheitlichen  britischen  Bfirgerrecfatss. 

2*  Die  Fdderatlonea  nnd  die  Union* 

Nach  den  Zeiten  administrativer  Dezentralisation  machten  sicfa 
in  den  Kolonien  Zusammenfassungsbestrebungen  geltend.  Schoo 
1791  hatte  man  die  Reste  der  nordamerikanischen  Besitzung  is 
verschiedene  Verwaltungseinheiten  zerlegt  Aus  Nevtidwalet  hatte 
man  die  Kolonien  Viktoria«  Queensland  und  teilweise  Sttdaustraliea 
herausgeschnitten;  ferner  war  Natal  einem  Gouverneur  unterstellt 
worden.  Aber  die  wirtschaftliche  Entwicklung  sowie  politische 
Komplikationen  ließen  auch  hier  bald  eine  größere  Verwalttm^s- 
koozentration  wünschenswert  erscheinen.  Dieser  ZusammenfassungS' 
prozeß  spielt  sich  dann  in  drei  Kraftfeldern  ab:  Britisch-Nordamerika« 
Austral-Asien  und  Südafrika. 

In  den  beiden  Provinzen  Kanadas  war  eine  engere  VcrschmelzuniJ 
infolge  der  nationalen  Gegensätze  ausgeschlossen  und  ein  einfaches 
Aufgehen  der  I  eile  in  der  geplanten  größeren  Einheit  erschien  un- 
tunlich, wenn  nicht  unmöglich.  Die  Zusammenfassung  konnte  nur  in 
der  Art  einer  Föderation  zustande  kumnien,  was  dann  auch  tatsäch- 
lich am  1.  Juli  1867  geschah.  Durch  den  Erwerb  der  Gebiete  der 
Hudson-Bay-Cuinpany  im  Jaiire  1870  wuchs  das  Gebiet  der  Födera« 
tion  gewaltig  an,  wozu  dann  in  den  folgenden  Jahren  noch  British* 
Columbien  und  das  gesamte  Territorium  in  Nordamerika  mit  Aus* 
nähme  Neufundlands  und  seiner  Dependenzen  trat.  Damit  war  die 
Zusammenfassung  der  britischen  Besitzung  in  Nordamerika  zu  einem 
mächtigen  Dominion  erreicht.  Die  Verfassung  der  Vereinigten  Staatea 
hat  bei  dieser  territorialen  und  machtpolitischen  Bildung  einen 
starken  Einfluß  ausgeübt.  Allerdings  ist  der  Senat  keine  echte  Ver- 
tretung der  Provinzen  der  Föderation.  Die  Kompetenzvenntttung 
spricht  für  das  Dominion  und  nicht  für  die  Provinz,  die  aus  dem 
britischen  Kolonialsystem  durch  das  Dominion  absorbiert  ist.  Es 
besteht  somit  keine  direkte  Verbindung  mehr  zwischen  den  Födera- 
tionsprovinzen und  der  Reichsregierung.  Alle  Mitteilungen  der 
Provinzregierungen  an  die  Reichsregierung  gehen  über  die  Dominion- 
regierung, welche  sie  nach  Belieben  weitergibt.  Die  Vertreter  der 
Provinzen  in  London,  die  sog.  Generalagenten,  sind  lediglich  Handels- 
vertreter, sie  haben  keinerlei  diplomatischen  oder  quasidiploma- 
tischen Charakter.  Verpflichtungen  gegenüber  dem  Ausland  können 
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nur  vom  Dominion  übernommen  werden,  welches  verfaesungsgemäfi 
die  Zuständigkeit  besitzt,  die  auswärtigen  Verträge  in  Kraft  zu  setzen 
und  in  diesem  FaUe  selbst  in  die  ausschliefiliche  Provinzzuständigkeit 
einzujgreifen*^).  Der  Vertreter  des  Königs  in  der  Provinz,  der 
Lieutenant-Gouverneur,  wird  von  der  Dominionregierung  ernannt 
und  bezahlt,  von  der  er  auch  abberufen  werden  kann,  lieber  die 
Gesetzgebung  der  Provinzen  übt  das  Dominion  volle  Kontrolle  aus, 
der  Generalgouverneur  kann  auf  Rat  seines  Ministeriums  nach  S.  90 
der  Verfassung  gegen  jedes  Provinzgesetz  sein  Veto  ausüben,  v/ährend 
der  Lieutenant-Coiiverneür  auf  Verlarx^en  der  D(>minmnrc<^ierunjJ 
iedes  Gesetz  des  Frovinzparlamenles  bis  zur  Erteilung  dci  Billis^ung 
der  Doniinionregierung  zurückzustellen  hat.  Damit  ist  jede  Kontrolle 
der  Reichsregierung  über  die  Provinzgesetzgebung  praktisch  ab- 
geschnitten. 

Trotz  dieses  scheinbar  großen  Uebergewichtes  des  Dominions 
über  die  Provinzen  haben  diese  im  Laufe  der  Zeiten  eine  große 
Lebenslaliigkeit  gezeigt,  und  Spannungen  zwischen  Provinz-  und 
Zentralregierung  sind  eine  stets  häufige  Erscheinung  gewesen.  Die 
Tatsache,  daii  nach  der  V  ei  fassungskonvention  die  Veriassung 
Kanadas  nur  mit  Zustimmung  aller  Provinzen  geändert  werden  kann, 
verschafft  allerdings  den  Provinzen  eine  starke  Stellung  gegenüber 
der  Zentralregierung.  Zur  Interpretation  der  Verfassung  ist  in 
Zweifelsfällen  häufig  der  Gerichtsausschuß  des  Gebeimen  Rates  an- 
gerufen worden,  der  in  der  Mehrzahl  seiner  Entscheidungen  sich  auf 
Seiten  der  Provinzen  gestellt  hat«  Dies  bedeutet,  daß  die  Provinzial- 
regterungen  einen  entscheidenden  Einfluß  auf  die  Gestaltung  der 
kanadischen  Gesamtpolitik  gewonnen  haben. 

Der  Zusammenschluß  des  australischen  Kontinents  und  der  Insel 
Tasmanien  wurde  durch  Gründung  einer  Föderation  im  Jahre  1900 
durchgeführt,  wobei  wirtschaftliche,  nicht  politische  Motive  maß- 
gebend waren.  Die  Macht  der  Föderation  ist  allerdings  nicht  so  weit- 
gehend wie  die  dc«^  kanadischen  Dominions.  Denn  den  Kolonien,  die 
jetzt  den  Namen  „States  '  amiahmcn,  blieb  eine  sehr  große  Sclh- 
ständifjkeit  gewahrt.  Auch  hier  ist  der  Senat  keine  echte  Vertretung 
der  States  Die  Senatoren  werden  von  der  Bevölkerung  der  States 
direkt  t^ewahlt,  die  Kompclenzvermutung  spricht  im  Gegensatz  zum 
Dominion  Kanada  aber  für  die  States  und  nicht  für  die  töderatitin. 
Die  States  sind  aus  dem  britischen  Kolonialsystem  durch  die  i  ude- 
ration  nicht  absorbiert  worden;  der  Gouverneur  wird  direkt  vom 
König  auf  Rat  der  Reichsregiening  ernannt  und  erstattet  direkt  nach 
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London  Bericht,  wobei  der  Generalgouverneur  eine  Kopie  der 
Schriftstücke  erhalten  soll.  Die  Föderation  hat  ferner  keine  Gesetzes- 
kontrolle  iiKer  die  States,  vielmehr  wird  diese  nach  wie  vor  von  der 
KeichsrcL^ici  iing  ausgeübt.  Die  Vertreter  der  States  in  London,  die 
Generalagenten,  sind  nicht  nur  Handelsvertreter,  sie  haben  auch  eine 
quasi-diplomatische  Stellung.  Nach  außen  hin  erscheint  aber  die 
Föderalion  als  eine  juristische  Einheit,  denn  keiner  der  States  kann 
gegen  den  Willen  der  Föderation  vertragliche  Bindungen  mit  fremden 
Mächten  eingehen.  Anderseits  bedarf  die  Föderation  zum  Abschluß 
eines  Vertrages,  der  die  Gesetzgebung  der  States  berührt,  deren  Zu' 
Stimmung.  Zur  Kolonialkonferenz  von  1902  erhielten  die  States  trotz 
heftiger  Proteste  keine  besondere  Einladung,  nur  die  Föderation  war 
vertreten.  Durch  den  Report  des  Inter-Imperial-Relation-Committee 
ist  keine  rechtliche  Veränderung  der  Beziehungen  der  States  zur 
Reichsre^ierun^  eingetreten. 

In  Südafrika  einigte  man  sich  nach  vielerlei  Kämpfen  im  Jahre 
1909  auf  einen  Verfassun^svorschlnd  zur  Union  der  Südafrikanischen 
Provinzen,  der  von  den  Parlainenlen  gebilligt  wurde  und  später  auch 
die  Zustimmung  des  Reichspariamentes  fand.  Die  Südafrikanischen 
Kolonien  hatten  zu  viele  gemeinsame  Probleme  zu  lösen,  als  daß  eine 
lose  Föderation  zur  Zusammenfassung  ihrer  Kräfte  genügt  hätte.  Die 
südafrikanische  Verfassung  schließt  sich  infolgedessen  nicht  den 
Vorbtldem  Kanadas  und  Australiens  an.  Die  Union  kann  deshalb 
nicht  als  eine  Föderation  der  Provinzen  bezeichnet  werden.  Das 
Unionsparlament  besitzt  weiteste  Kompetenz-Kompetenz.  Auch  die 
durch  die  Verfassung  den  Provinzen  zur  Gesetzgebung  übertragenen 
Materien  kann  das  Unionsparlament  jederzeit  selbst  regeln.  Aller« 
dings  müssen  Gesetze,  die  die  Sphäre  provinzieller  Autonomie  be- 
schränken, bis  zur  Erteilung  der  königlichen  Billigung  zurückgestellt 
werden.  Die  Unionsregieruntf  übt  über  die  Gesetze  und  die  Ver- 
waltung der  Provinzen  volle  Kontrolle  aus,  Provinzialgesetze  bedürfen 
der  Biiliriuno  des  Generaigouverncurs  unter  Raterteilung  seines 
Ministeriums,  können  auch  zum  Zwecke  weiterer  Beratung  zurück- 
gestellt werden.  Wird  dann  innerhalb  eines  Jaiires  die  Zustimmung 
nicht  erteilt,  so  tritt  das  Gesetz  nicht  in  Kraft.  In  den  Provinzen 
bestehen  vom  Volke  gew&hlte  Provinzialratei  welche  nach  dem  Pro- 
portionalwahlsystem ein  vierköpfiges  Exekutivkomitee  wählen.  Es 
fehlt  also  in  den  Provinzen  ein  Ministerium  als  Zentralverwaltungs- 
instanz.  An  ihrer  Spitze  steht  lediglich  ein  vom  Generalgouvemeur 
auf  Rat  seines  Ministeriums  ernannter  Administrator,  der  Sitz  und 
Stimme  im  Exekutivkomitee  hat.  Ihm  werden  von  der  Unionsregie- 
nmg  auch  Aufgaben  übertragen,  die  er  unabhängig  vom  Exekutiv- 
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komitee  erledigen  kann,  lieber  die  Finanzen  der  Provinz  übt  er 

lediglich  die  Kontrolle  aus. 

Mit  der  Gründung  der  Südafrikanischen  Union  ist  die  Zusammen- 
fassun^sbeweßung  der  Kolonien  zum  Stillstand  gekommen,  Neufund- 
land hat  sich  nicht  an  Kanada,  Neuseeland  sich  nicht  an  das  Common- 
wealth und  Süd-Rhodesien  nicht  an  die  Union  angeschlossen.  Neuer- 
dings taucht  das  Projekt  aui,  die  ostafrikdiiischen  Kolunien  Kenya, 
Nyamland,  Uganda,  Tanganjika  und  das  Protektorat  Sansibar  zu 
einer  oetalrikanischen  Föderatiön  zusammenzuschlieflen. 

Die  Bestrebungen,  das  Mutterland  Grci0britannien  und  seine 
sämtlichen  Dominien  in  Form  einer  Reiehsföderation  zusammen- 
zttiasseo,  sind  bisher  deshalb  gescheitert,  weil  dies  nur  durch  beider- 
seitige Opfer,  d.  h.  solche  der  Kolonien  und  des  Mutterlandes  zu 
erreichen  wäre.  Eine  Absage  an  die  Reichsföderationsbewegung  ist 
in  der  neunten  Resolution  der  Reichskriegskonferenz  von  1917  aus- 
gedrückt. Hier  heißt  es  ausdrücklich:  Jede  spätere  Verfassungsreform 
des  Reiches  soll  die  bestehende  Selhstre^icrunEjsfJewalt  nicht  be- 
rühren. Die  Unmöglichkeit,  durch  Föderation  die  zcntralistische 
Organissation  des  Reiches  zu  fördern,  wurde  schließlich  noch  einmal 
im  Report  des  Intcr-Imperial-Relation-Committee  festgestellt:  ,,Die 
rapide  Entwicklung  der  Uebcrseedommien  in  den  letzten  50  Jahren 
hat  viele  komplizierte  Veränderungen  des  alten  politischen  Mecha- 
nismus in  Anpassung  an  die  wechselnden  Verhältnisse  mit  sich 
gebracht.  Das  Streben  nach  Gleichheit  der  Stellung  der  Reichsteile 
war  ebenso  richtig  wie  unvermeidlich.  Geographische  und  andere 
Bedingungen  machten  es  unmöglich,  dies  auf  dem  Wege  einer  Föde- 
ration zu  erreichen.  Die  einzige  andere  Möglichkeit  lag  auf  dem 
Wege  der  Autonomie^). 

3*  ReichakonferenB  mad  Reichskriegskabinett« 

Nach  verschiedenen  in  den  Vorjahren  stattgefunden  Kolonial- 
konferenzen mit  weniger  beachtlichen  Ergebnissen  erfolgte  im  Jahre 
1907  eine  weitere  für  die  Gesamtentwicklung  grundlegende  Kon- 
ferenz« auf  der  wichtige  Neuerungen  beschlossen  wurden.  Durch  den 

Sieg  der  Liberalen  im  Vereinigten  Königreich  waren  Erwägungen 
über  weitere  Reichs  Vorzugszölle  oder  gar  die  Gründung  eines  Reichs- 
zollvereins zum  Scheitern  bestimmt.  Man  sieht  daraus,  daß  diese 
Kolonialkonferenzen  im  Laufe  der  Entwicklung  schon  einen  bedeuten- 
den politischen  Einüuli  erlangt  hatten.  Für  zukünftige  Konferenzen 
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wurde  sogar  eine  Verfassung  festgelegt*'-^).  Alle  vier  Jahre  sollten  di« 
Vertreter  der  SellMtverwaltim^skoloiiieii,  die  von  aftn  an  in  Ao' 
erkennung  ihrer  Bedeutung  die  Bezeichnung  Dominien  führten,  a 
Konferenzen  in  London  zusammenberufen  werden  unter  der  Be- 
zeichnung ,«Retchskonlerenz"«  Die  Zusammensetzung  der  Koofereoz 
wurde  genau  festgelegt.  Ständige  Mitglieder  sollten  die  Premier- 
minister des  Vereinigten  Königreidbes,  Kanadv'is,  Australiens,  Neusee- 
lands,  der  Südafrikanischen  Union,  Neufundlands  und  der  Staats- 
sekretär  für   die  Kolonien   sein*   Dem   Premier    des  Vereinigten 
Königreiches  und  in  seiner  Abwesenheit  dem  Staatssekretär  für  die 
Kolonien  fiel  der  Vorsitz  zu.    Die  Materien  der  Beratung  wurden  in 
keiner  Weise   begrenzt.  Jede  Angelet^enheit   konnte    zur  Beratung 
gestellt   werden.     Gleichzeitig   betonte   man   den  staatsrechtlichen 
Charakter  der  Konferenz,  obwohl  diese  im  übrigen  jeder  rechtlichen 
Grundlage  enthehrtc.     Denn  sie  verdankt  ihre  Entstehung  lediglich 
der  Vcrf assunj^skonvention,  Ihr  Wesen  ist  —  vielleicht  im  Gegensalz 
zu  kontinentalen  Auffassungen  —  nicht  etwa  das  eines  Staalsgrand- 
gesetzes,  einer  Rechtsnorm  oder  eines  Komplexes  von  Rechtsnormen, 
die  formaljuristisch  neues  Recht  schaffen  oder  bestehendes  abänden; 
wir  haben  es  hier  mit  dem  Niederschlag  rein  laktischer  Normen  sog« 
Konventionalregeln  zu  tun,  die  nicht  als  Rechtsnoimen,  sondern  sie 
Ausdruck  einer  festen  Praxis  in  grundlegenden  staatsrechtUchsn 
Fragen  zu  bewerten  sind«  wie  sie  gerade  für  die  Entwicklung  dks 
englischen  Rechtsleben  von  entscheidender  Bedeutung  siiid**|.  Die 
Beschlüsse  der  Verfassungskonvention  sind  daher  —  verfassungs- 
mäßig betrachtet  —  in  keiner  Weise  bindend  für  irgendeinen  Teil  des 
Reiches,   ja   nicht   einmal  für  eine  Regierung,  die  vorbehaltlos 
zugestimmt  hatte.    Der  Konferenz  kommen  keine  exekutiven  oder 
le(5is!ativcn  Funktionen  zu,  sie  ist  lediglich  eine  beratende  Körper- 
schaft, ihre  Beschlüsse  haben  lediglich  programmatische  ßedeutung^'^)« 

Zwischen  den  Konferenzen  können  Subsidärkonferenzen  zur 
Beratung  von  Fragen  geringerer  Bedeutung  einberufen  werden,  was 

in  verschiedenen  Jahren  auch  geschehen  ist.  Dagegen  sollte  die 
eigentliche  Kcichskonferenz  nach  der  eben  erwähnten  Verfassung 
nur  einmal,  nämlich  1911,  zusammenberufen  werden.  Die  Einberufung 
der  nächsten  Reichskonferenz  1915  verhinderte  der  Weltkrieg.  Die 
Beratungen  waren  zum  großen  Teil  hochpolitischen  Charakters,  von 


•»)  Keith:  Imperial  Unity,  S.  551  und  552. 
•*)  Hatschek:  Völkerrecht,  1923,  S.  40,  insbes.  S,  42. 
**)  Daran  hat  «ich  nichts  geändert.   Vgl.  BeschluB  der  Reichskoofercnz 
1923.  Cnd..  1987,  S.  13. 
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der  Reichsregicmn^  vnirde  die  Notwendigkeit  der  fiefra^un^  der 
Dominieo  in  An^elegenlieiten  der  auswärtigen  PolitiJc,  die  sie  be- 
sonders betrafen,  anerkannt.  Eine  angemessene  Mitbestimmung  an 
der  Leitung  der  Politik  des  ganzen  Reiches  machte  aber  die  Reiclis- 

regierung  von  der  gemeinsamen  Tragung  der  Kosten  der  Reichs- 
verteidigung abh&ngig.  Der  kanadische  Vertreter  hielt  jedoch  diese 
Forderung  für  zu  weitgehend,  da  die  diplomatischen  Belange  der 
Regterung  des  Reiches  bei  der  Reichsregierung  selbst  verbleiben 
müssen.  Ratcrtcihinj*  in  Fragen  der  auswärtigen  Politik  erfordere 
Mitübernähme  der  Verantwortung  für  die  Durchführung  der  einmal 
beschlossenen  Politik,  d.  h,  wirksame  lJnterstützunt>  im  Kriegsfall""). 
Die  Regierung  Kanadas  wollte  aber  in  jedem  Falle  selbst  bestimmen, 
ob  und  in  welchem  Maße  sie  sich  an  Kriegsunlernehmungen  Groß- 
britannieni,  beteihgeii  werde.  Deshalb  wurde  auch  der  Vorschlag  der 
Reichsregierung,  Vertreter  der  Dominien  zur  Beratung  des  Komitees 
für  Reichsverteidigung  hinzuzuziehen,  um  sie  besser  über  Fragen  der 
answirtigen  Politik  auf  dem  laufenden  zu  halten,  nicht  besonders 
warm  begrüßt.  Erst  nach  dem  Sturz  des  liberalen  Kabinetts  in 
Kanada  traf  man  besondere  J^afinahmen,  um  eme  effektive  Ver- 
tretung der  Dominien  im  Komitee  zu  erreichen.  Ende  1912  lud  die 
Rcichsregierung  die  Dominien  ein,  stindige  Minister,  die  persönlichen 
Zutritt  zum  Premierminister,  dem  Auswärtigen  Amt  und  den  anderen 
Departements  erhalten  sollten,  nach  London  zu  entsenden.  Nur 
Kanada  nahm  diesen  Vorschlag  an  und  ernannte  1914  ein  Mitglied 
des  kanadischen  Kabinetts  zum  Oberkommissar  in  London.  1919 
wurde  diese  Einrichtung  wieder  aufgegeben"*).  Das  Mißtrauen  der 
Dominien  j^c j^cnüber  allem,  was  wie  die  Schaffung  eines  Reichsrates 
oder  einer  Reichsexekutivc  aussah,  vereitelte  die  Durchiühriinj<  des 
Vorschlages.  Gerade  an  dieser  Entwicklunj^  kann  man  wieder  die 
ungeheuere  Hartnäckigkeit  feststellen,  die  die  Sclbständigkeits- 
bestrebungen  der  Dominien  seit  jeher  ausgezeichnet  haben. 

Inzwischen  machte  die  aktive  Teihiahme  der  Dominien  am  Welt- 
kriege eme  persönHche  t"  ühlungnahnie  zur  Unterstützung  des  Mutter- 
landes hei  wichtigen  Fraj^en  notwendig.  Nach  dem  Sturze  des 
Kabinetts  Asquith  wurden  darum  sotort  Einladungen  an  die  Dominien 
gerichtet,  mit  der  Aufforderung  an  Beratungen  des  britisch»  Kriegs- 
kabinetts teilzunehmen.  Vom  M&rz  bis  Juni  1917  tagte  daraufhin  das 
sogenannte  Reichskriegskabinett,  bestehend  aus  dem  britischen 
Kriegskabinett  und  den  Vertretern  der  Dominien  und  Indiens.  Die 
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Arbeiten  des  Reichtkrie^skabinetts  waren  dabei  der  Natur  der 
Sache  nach  auf  dringende  Krie^tfra^en  beschränkt.  Man  beschlofi, 
jährlich  oder  in  kürzeren  Zeiträumen,  wenn  es  die  Umstände  ver- 
langten, das  Kabinett  zusammenzuberufen.  Die  nächste  Sitzung  des 

Reichskriegskabinetts  fand  im  Juni  und  Juli  1918  statt.  Die  dritte 
Sitzung  schließilch  he^Jann  am  20.  November  1918  und  dauerte  bis 
zur  Bildung  der  britischen  Keichsdeiegation  iür  die  Pariser  Friedens- 
konferenz. 

Neben  dem  Rcichskriegskabinctt  wurde  1917  eine  Reichskricgs- 
konierenz  unter  dem  Vorsitz  des  Staatssekretärs  für  die  Kolonien 
abgehalten  und  in  ihr  Kriegsiragen  von  gerinjjerer  Bedeutung  beraten. 
Besonders  hervorzuheben  ist  die  9.  Resolution  der  Konferenz,  die  die 
Einberufung  einer  vßriat>äungsgebenden  Kuulerenz  sogleich  nach  dem 
Kriege  vorsah,  ein  Gedanke,  welcher  1921  auf  der  Konferenz  der 
Premierminister  wieder  lallengelassen  wurde.  1918  tagte  eine  weitere 
Reicbskriegskonferenz.  Es  ist  dabei  wichtig,  festzusteUen,  daß  das 
sog.  Reichskriegskabinett  ebenso  wie  die  Reichskriegskonferenz 
Exekutivgewalt  besaß.  Der  Ausdruck  „Reichskriegskabinett*'  ist 
irreführend,  denn  es  fehlen  ihm  alle  Essentialia  des  Kabinettbegriffes. 
Das  Reichskriegskabinett  hatte  keinen  Premierminister  als  charakte- 
ristischen Exponenten  der  Exkutivgewalt,  es  wnr  von  keinem 
Premierminister  gebildet,  seine  Mitglieder  waren  ledij^lich  Vertreter 
ihrer  Regierungen.  Es  bestand  keine  Ueberstimmungsmöglichkeit, 
selbst  die  Zustimmung  des  Premiers  eines  Dominions  war  nicht 
bindend,  wenn  die  Mitglieder  des  Rumpfkabmetts  im  Dominion 
Widersprachen.  Es  bestand  keine  gemeinsame  Verantwortlichkeit 
gegenüber  einem  Parlament,  vielmehr  war  jeder  Premierminister 
ledCglich  seinem  Parlament  verantwortlich**). 

Es  laßt  Sich  daher  kein  rechtlicher  Unterschied  in  der  Struktur 
zwischen  einer  Reicbskonferenz  und  dem  Reichskriegskabine  It,  die 
beide  anf  Verfassungskonvention  beruhen,  feststellen.  Darüber 
schien  aber  nicht  einmal  bei  den  Mitgliedern  des  Reichskriegs- 
kabinetts völlige  Klarheit  zu  bestehen.  Die  Beschlfisse  des  Kabinetts 
betreffend  die  Kriegsffihrung  an«  der  Westfront  konnten  besonders 
schnell  aus  dem  Grunde  durchgeführt  werden,  weil  die  Truppen  der 
Do  minien  durch  besondere  Abmachungen**)  unter  die  Kontrolle  des 
britischen  Kriegskabinetts  gestellt  worden  waren.  So  war,  militärisch, 
eine  ungeheure  Zentralisierung  und  Vereinheitlichung  der  gesamten 


Keith:  War  Government,  S.  34.    Cmd.  325,  S.  8.    Rede  Sir  Robert 
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großbrilannischen  Kriegstnacht  erreicht  worden.  Durch  Befragung 
der  Dominien  im  Reichskriegskabinett  war  somit  ihnen  auch  die 
Möglichkeit  gegeben,  in  weitgehender  Weise  auf  die  Verwendung 
ihrer  Truppen  EinflnB  zu  nehmen.  Die  letzte  Entscheidung  lag  aller* 
dings  stets  beim  britischen  Kriegskabinett,  welches  in  allen  Fragen 
der  Exekutive  den  König  beriet,  nicht  das  Reichskriegskabinett. 

Nach  der  Uebersiedelun^  der  Zentralorgane  nach  Paris  und  nach 
der  Gewährung  getrennter  Vertretung  der  Dominien  auf  der  Friedens- 
konferenz fand  das  Reichskriegskabinett  in  der  britischen  Reichs- 
delegation seine  Fortsetzung. 

Bei  der  Zusammenkunft  der  Premierminister  der  Dominien  und 
GroOhritanniens  in  London  1921  stellte  man  zunächst  fest,  daß  eine 
{grundlegende  Aenderung  der  Verfassung  nicht  erforderlich  sei.  Die 
NiL  hlerneucrung  des  cnjjlisch-japanischen  Vertrajjcs,  die  Inangriff- 
nahme einer  staatlich  unterstützten  Siedelun^spolitik  und  die  recht- 
liche Stellung  der  Uebersee-Inder  wurde  weiterhin  besprochen. 
Gleich  der  Beginn  der  Zusammenkunft  brachte  insofern  eine  lebhafte 
Auseinandersetzung  über  die  Bezeichnung  der  Konferenz,  als  von 
großbritannischer  Seite  die  Weiterföhrung  des  sog*  Reichskriegs* 
kabinetts  in  einem  Reichsfriedenskabinetts  angeregt  wurde^"),  ein 
Vorschlag,  der  auf  heftigen  Widerstand  in  den  Dominien  stieß.  Wenn 
auch  das  Reichskriegskabinett  materiell  nichts  anderes  als  eine 
Konferenz  gewesen  war,  so  erinnerte  man  sich  doch  daran,  daß  die 
Entschließungen  des  Kabinetts  meist  schnell  gefaßt  wurden,  ohne 
genugende  Zeit  für  genauere  Durchsicht,  Ucberprüfung  und  Kontrolle 
in  den  Dominien  zu  lassen.  So  war  immerhin  eine  (Gewisse  orjjanischc 
Zcntralinstanz  entstanden,  mit  ?entra]isicrten  Bcfutinissen  und  über- 
geordneter Gewalt.  In  Zukunft  aber  wollte  man  in  den  Dominien 
keiner  IJeherrumpclunjJS|^cfahr  seitens  des  Mutterlandes  mehr  aus- 
gesetzt sein,  man  hegte  eine  gewisse  Furcht,  zu  sehr  in  die  große 
Politik  hineingerissen  zu  werden  und  die  taktische  Ueberlegenheit 
des  Reichskabinetts  anerkennen  zu  müssen*  Hinter  der  harmlosen 
Bezeichnung  „Kabinett'*  wurde  eine  ernste  Beeintr&chtigung  der 
einmal  erlangten  Autonomie  vermutet.  Die  außerordentliche  Empfind- 
lichkeit der  Dominien  in  diesem  Punkte  zeigte  sich  auch  in  der 
Diskussion  am  28.  März  1927  im  kanadischen  Unterhaus,  in  der  der 
Premierminister  erneut  hervorhob,  daß  an  die  Bildung  eines  Reichs- 
rates mit  Exekutivgewalt  oder  dergleichen  nicht  gedacht  werde"*). 
Lloyd  George  bezeichnete  in  seiner  Rede  vom  20.  Juni  1921  die 
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ZuMimnenkuiift  als  britische  Reichsdelegatioa,  angenscheinUch  eine 
Verlegenheitslösung,  denn  diese  unterscheidet  sich  io  nichts  von 
einer  oben  dargestellten  Reichskonlerenx.  Obwohl  die  Bedeutung 
dieser  Konferenz  seit  Abschluß  des  Krieges  sehr  zuf^enommen  hatte 
und  politische  Fragen  erster  Ordnung  zur  Debatte  standen,  blieb  sie 
dennoch  in  dem  ursprünglich  festgelegten  Rahmen  bestehen. 

Bei  der  nächsten  Reichskonferenz  im  Jahre  1923  wurde  auc& 
der  Vertreter  des  neugeschaffenen  irischen  Freistaates  hinzugezogen, 
so  daß  nunmehr  das  Vereini^^tc  Königreich,  Indien  und  sechs  selbst-- 
rci^i crende  Rcichsteile  verlrcten  waren.  Gleichzeitig  mit  der  Rcichs- 
konferenz  tagte  eine  besondere  Keichswirtschaftskonferenz  Dabei 
tauchte  von  neuem  die  Frage  auf,  ob  die  Retchsregierung  in  irgend- 
einer Weise  durch  die  von  den  Konferenzen  angenommenen  Be- 
schlüsse rechtlich  gebunden  sei.  Die  Führer  der  Parteien  des  Ver- 
einigten Königreiches  stellten  daraufhin  einstimmig  fest,  daß  dies 
nicht  der  Fall  sein  könnte,  so  daß  nochmals  damit  feierlich  bekräftigt 
wurde,  daß  der  Konferenz  nur  beratender  Charakter  zukomme.  Die 
Regierung  lieB  infolgedessen  sofort  die  Absicht,  das  Vorzugszoll- 
System  auszudehnen,  wie  es  auf  der  Konferenz  beschlossen  war« 
fallen.  Auf  der  nächsten  regulären  Reichskonferenz  1926  wurde  der 
Report  des  Inter-Imperial^Relation-Committee  gebilligt. 

4.  Reichsirerteidigung. 

Bei  der  Gewnbning  de«?  Rechts  der  Sclbstverwalttin«^  an  die 
Kolonien  war  zunächst  keine  Rede  von  einer  Reichskontrollc  über 
koloniale  Streitkräfte  gewesen.  Die  dünnbevölkerten  Kolonien 
konnten  Truppen  von  beachtenswerter  Zahl  auch  gar  nicht  unter- 
halten, vielmehr  waren  sie  zum  Schutze  nach  außen  wie  zur  Auf- 
rechterhallung  der  inneren  Ordnung  auf  Reichsiruppen  anj^ewiescn- 
Es  wurde  daher  von  den  Reformern  um  Durham  als  selbstverständ- 
lich angesehen,  daß  man  diese  Truppen  nicht  der  Kontrolle  der 
Kolonialbehörden  unterstellen  konnte.  Eines  der  Hauptmotive  bei 
der  Erteilung  des  Rechts  der  Selbstverwaltung  war  ja  die  Absicht 
gewesen,  die  Kosten  zur  Aufrechterhaltung  der  inneren  Ordnung 
ganz  auf  die  Kolonien  abzuwälzen.  Die  amerikanischen  Kolonieii 
vor  der  Revolution  hatten  auch  tatsächlich  diese  Kosten  selbst  ge- 
tragen, ja  sogar  in  den  französisch-englischen  Kolonialkriegen  wert- 
volle Unterstützung  geleistet^'). 

^  Egerton;  A  «hört  htstory,  S.  363. 
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Aus  den  Selbstverwaltungskolonien  wurden  nun  allmählich  die 
Reichstnippen  vornehmlich  aus  iedmisch-taktischen  Gründen  zurück- 
gezogen, Versuche,  die  Kolonien  zur  Beihilfe  für  die  allgemeine 
Retchsverleidigung  heranzuziehen,  hatten  aber  zunächst  keinen  sicht- 
baren Erfolg  Die  Zurücknahme  der  Rcich«;triippen  hrichtc  die 
Kolonien  teilweise  in  unani^cnehme  Situationen  und  schuf  Schwierig- 
keiten mit  ihrer  HinLieborenenbevölkerunj^.  Das  war  aiich  der 
Grund,  warum  die  Kapkolonie  unter  diesen  Umständen  zunacnst 
nichts  von  der  ErteilunjJ  vcrantwt^rtlicher  Selhstref^ierung  wissen 
wulllc.  Die  Selbstregierung  wurde  gewissermaßen  von  der  Reichs- 
regierung den  Ländern  aufgezwungen  und  von  der  gesetzgebenden 
Versammlimg  erst  gebilligt,  nachdem  man  die  Zurückziehung  der 
Reichstruppen  verschobdki  hatte.  Es  ergab  sich  somit  die  Schwierig<* 
keit,  einerseits  Reichstnippen  im  Lande  zu  halten,  andererseits  aber 
JMlaOnahmen  der  Seibstregierung  durchzulfihren,  die  notwendiger- 
weise zu  Streitigkeiten  mit  den  Eingeborenen  führen  mußten^').  Die 
Reichsregierung  verlangte  demgegenüber  Möglichkeit  der  Ausübung 
genauer  Kontrolle  über  die  Selbstverwaltung^,  worin  ein  innerer 
Widerspruch  lag.  Endlich  beschloß  man,  daß  die  Kosten  für  die 
Retchstruppen  in  den  Kolonien  mit  Selbstverwaltung  von  diesen  ge- 
tragen werden  sollten.  Von  einer  Zusammenarbeit  in  Fragen  der 
auBeren  Verteidigung  war  damals  aber  noch  nicht  die  Rede. 

Der  Kriet^shejjinn  bedeutete  nun  einen  Umschwiinj^  in  der  vorher 
ohne  große  ßegeisterunfj  von  den  Dominien  befolgten  Verteidigungs- 
politik. Sofort  wurde  die  Flotteneinheit  der  Kontrolle  der  britischen 
Admiralität  unterstellt'*).  Bedeutende  Hilfeleistung  brachten  gerade 
die  Expeditionskorps  aus  den  Dominien.  Die  Truppen  der  Union 
eroberten  Deutsch- Südwcstafnka  und  stellten  Freiwillige  für  den 
ostafrikanischen  und  europäischen  Feldzug.  Australische  Truppen 
besetzten  die  deutschen  Südseebesitzungen  und  Neuseeländer  Samoa. 
Im  Laufe  des  Krieges  führten  dann  Kanada,  Neufundland  und  Neu- 
seeland die  allgemeine  Wehrpflicht  ein,  während  dahingehende 
Referenden  in  Australien  zweimal  abgelehnt  wurden.  Insgesamt 
haben  rund  1  Million  Soldaten  aus  den  Dominien  an  den  Feind- 
seligkeiten teilgenommen  und  dabei  Verluste  erlitten,  die  prozentual 
größer  sind  als  die  des  Vereinigten  Königreiches^").  Durch  besondere 
Uebereinkommen  waren  die  Truppen  der  Dominien  unter  die  Kon- 
trolle der  Reichsregierung  gestellt  worden;  Einzelheiten  interessieren 
nach  dieser  Richtung  hin  nicht. 

'  ») "keith:  Constitution,  S.  76. 
«)  Keith:  Imperial  Unity.  S.  337. 
^)  War  Government.  S.  106. 
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Nach  Beendigung  des  Krieges  ließ  das  Interesse  der  Dominien 
an  der  Rcichsverteidij^ung  erheblich  nach.  Vor  allem  hatten  Kanada, 
Australien  und  Neuseeland  ungeheure  finanzielle  Opfer  gebracht. 
Kanada  entschloß  sich  daher  sehr  bald,  sich  m  Zukunft  möglichst 
von  den  größeren  Strcitijjkeiten  des  Kontinents  freizuhalten,  1921 
hatte  daher  der  kanadische  Premier  auf  der  Reichskonierenz  die 
Nichterneuerung  des  britisch-japanischen  Vertrages  betrieben,  da 
dieser  möglicherweise  KonfUktsstoff  mit  den  Vereinigten  Staaten 
enthielt,  andererseits  Kanada  grundsätzlich  der  Auffassung  war  und 
noch  heute  ist,  gegen  fremde  Angriffe  durch  die  Monroe-Doktrin 
genügend  geschützt  zu  sein**).  Neuseeland  und  Australien  haben 
weiterhin  in  gemäßigtem  Tempo  ihre  Einzelflotten  entwickelt,  in 
beiden  Dominien  ebenso  wie  in  der  Südafrikanischen  Union  ist 
militärische  Ausbildung  obligatorisch,  aber  nicht  immer  strikte 
durchgeführt.  Die  Zuschüsse  der  Union  zur  Reichsflotte  sind  in- 
zwischen «gestrichen  worden. 

Sowohl  die  See-  als  auch  die  Landstreitkräfte  der  Dominien 
unter"?tehen  rechtlich  beurteilt  der  alleinigen  Kontrolle  der  lokalen 
Regierung.  Man  versuchte  in  technischer  Beziehung  Einheitlichkeit 
in  der  Ausbildung  und  der  Ausrüstung  der  einzelnen  Truppenteile 
zu  erreichen,  ein  Reichsgenerals  lab  wurde  gebildet  und  weitere 
Vorschläge  gemacht,  eine  homogene  Armee  bereitzustellen.  Man 
kam  überein,  die  Dominien-Seestreitkräfte  im  Kriegsfalle  möglichst 
der  Kontrolle  der  Reichsadmiralität  zu  unterstellen.  Für  die  Land- 
truppen war  ein  ähnliches  Zugeständnis  der  Dominien  zunächst  nicht 
zu  erreichen.  Allgemeine  Verteidigungsfragen  wurden  vom  Reichs- 
komitee für  Verteidigung,  in  dem  zeitweise  auch  Dominienvertreter 
anwesend  waren,  beraten.  Auch  die  Kriegsbegeisternng  vermochte 
keine  einheitliche  Regelung  der  Verteidigung  der  Dominien  und  des 
Vereini(^ten  Könii^reiches  zustande  zri  brini^en.  Alle  folgenden 
Reichskonferenzen,  die  diese  Materien  berieten,  erzielten  keine 
wesentlichen  Resultate.  Man  stellte  wohl  die  Aufrechterhallung 
der  Einmächtestandardflotte  als  Prinzip  auf,  welches  später  die 
Washingtoner  Konferenz  fiu  Großkamplschilfe  bestätigte.  Man  legte 
ferner  verschiedene  Richtlinien  für  die  gemeinsame  Verteidigung 
fest,  aber  es  sollte  Sache  der  einzelnen  Parlamente  bleiben,  auf 
Empfehlungen  der  Regierungen  zu  entscheiden,  in  wtldier  Art  und 
in  welchem  Umfange  gerüstet  werden  sollte;  die  Hauptverantwortung 
der  lokalen  Verteidigung  sollte  nach  wie  vor  hei  den  einzelnen  Teilen 
«  des  Reiches  verbleiben.  Später  bestätigte  man  nur  formell  diese 

^  Keitb:  Constitution,  S.  231  und  234. 
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einmal  festgelegten  Grundsätze,  nahm  die  Schaffung  einer  besonderen 
königlich-indischen  Flotte  zur  Kenntnis  und  forderte  weitergehende 
Zusammenarbeit  lediglich  durch  Austausch  von  G^eralstabsofftzteren* 
Nach  den  gewaltigen  Opfern  des  Krieges,  die  gerade  die 
Dominien  gebracht  hatten,  konnte  von  der  Reichsregierung  ihre 
Selhstr-ndn^kcit  nicht  länjjer  von  gemeinsamer  Tragun^  der  Kosten 
der  HGichsverteidigung  abhänf^ij^  jjcmacht  werden  Die  Entwicklung 
war  hier  eben  schon  zu  weit  gediehen.  Die  Dominien  drängten  auch 
nicht  besonders  auf  gemeinsame  Leitung  der  Keichspolitik,  sie 
forderten  vielmehr  selbständifjc  Leitung  ihrer  eigenen  Politik.  Hughes 
betonte  in  der  Eröffnungsrede  der  Reichskonferenz  von  1921,  da0 
man  die  Lasten  der  Verteidigung  nicht  gleichmäßig  pro  Kopf  auf 
Dominien  und  Mutterland  verteilen  könne,  denn  GroBbritannien  habe 
noch  für  die  Verteidigung  der  Kronkolonien  und  Indiens  zu  sorgen^')« 
Deutlicher  konnte  die  Stellung  der  Dominien  zur  Frage  der  aus- 
wärtigen Politik  und  der  Verteidigung  wohl  nicht  ausgesprochen 
werden. 

5.  Verhandlung  und  Abschlnfl  politischer  Verträge. 

Politische  Verträge  wurden  von  der  Reichsregierung  ebenso  wie 
früher  Handelsverträi^e  mit  bindender  Kraft  ffir  da^  t^anzc  Reich 
verhandelt  und  abgeschlossen.  Die  Ausstellung  der  Verhandlungs- 
vollmacht  und  die  Ratifikation  vollzog  der  KönifJ  auf  Rat  der  Rcichs- 
regierung.  Der  Abschluß  und  die  Ratifikation  eines  Vertrages  bedarf 
nach  britischer  Verfassung  nicht  der  Billigung  des  Parlamentes, 
praktisch  aber  wurde  meist  vor  der  Ratifikation  der  Vertrag  dem 
Reichsparlament  vorgelegt.  Eine  Billigung  durch  das  Parlament  war 
dagegen  vor  allen  Dingen  dann  geboten,  wenn  der  ErlaO  eines  Ge- 
setzes zum  Inkrafttreten  des  betreffenden  Vertrages  erforderlich  war, 
denn  der  Vertragsabschlufi  hat  nicht  die  Wirkung,  die  Gesetze  des 
Vereinigten  Koni reiches  abzuändern.  Die  Interpretation  der  Ver- 
träge ist  dabei  Sache  der  Reichsregierung«  wenn  nicht  eine  besondere 
Instanz  als  Schiedsgerichtspartei  vorgesehen  ist.  Es  erhob  sich 
schon  bald  die  Frage,  ob  die  Reichsregierung  die  Rechte  der  Kolonien 
durch  den  Abschluß  von  solchen  Verträgen  beschränken  könne.  Die 
britische  Regicrnn'^  stellte  sich  dabei  trotz  der  Einwendungen  von 
französischer  und  amerikanischer  Seite  auf  den  Standpunkt,  daß  der 
Abschluß  eines  Vertrages  nicht  die  Gesetze  der  Selbstverwaltunjjs- 
kulonie  andere,  die  Wirksamkeit  eines  derartigen  Vertrages  von  der 
Billigung  des  Koluniaiparlamentes  also  nur  abhängig  sei,  wenn  der 

^  Hughes:  Eröffnungsrede  der  Konferenz  1921.  Cmd.  1474,  S.21  und  22. 
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Vertragt  der  Bevölkerung  eine  direkte  Belastung  auferlegte,  eine 
Aenderung  der  Gesetze  des  Landes  notwendig  machte  oder  aber 

ein  neues  Gesetz  erforderte,  um  ihn  überhaupt  wirksam  zu 
machen;  endlich  wenn  er  die  territorialen  Rechte  des  Landes 
berührte.  So  sah  denn  auch  der  Spruch  des  Haager  Schieds- 
gerichtes über  die  britisch-amerikanische  Fischcreistrei tii^keit  aus- 
drücklich die  Rc^[clung  vor,  daß  die  britische  Geselzj^ebung  durch 
Beschlußlaäsun^en  der  belreilenden  Parlamente,  nämlich  das  Reichs- 
parlament und  die  Parlamente  Kanadas  und  Neufundlands  zu  er- 
folgen habe^*). 

Durch  Verfassungskonvention  war  es  «Höings  ^anch  ge- 
worden,  vor  dem  AbschluB  eines  Vertrages,  der  ein  Dominion  in 
besonderer  Weise  betraf,  dessen  Regierung  im  einzelnen  zu  be- 
fragen. Diese  Verfassungskonvention  bestand  aber  nicht  ohne  Aus- 
nahmen. Zwar  beteiligte  sich  z.  B.  Neufundland  im  Jahre  1906,  nach- 
dem im  Jahre  1907  die  Neufundländische  Gesetzgebung  durch  eine 
Reichsorder  des  Geheimen  Rates  umgestoßen  worden  war,  an  der 
Ausarbeitung  eines  modus  vivendi  mit  den  Vereinigten  Staaten.  Dem 
stehen  wieder  andere  Fäilc  gcji^cnüber,  m  denen  man  die  kolonialen 
Regierungen,  obwohl  es  sich  um  Verträge  handelte,  die  ihre 
speziellsten  Interessen  berührten,  wenig  fragte,  ob  sie  mit  der 
Reichsregelung  einverstanden  seien  oder  nicht;  so  war  dies  ins- 
besondere der  Fall  bei  der  Regelung  des  Condominiums  m  den  Neuen 
Hebriden.  Der  Schiedsgerichtsvertrag  mit  den  Vereinigtmi  Staaten 
vom  Jahre  1908  sah  die  vorherige  Einholung  der  Zustimmung  der 
Dominien  vor,  wenn  deren  Interessen  unmittelbar  getroffen  seien« 
Dieser  Grundsatz  wurde  in  weiteren  Schiedsverträgen  in  den  Jahren 
1913  mit  Spanien  und  Italien,  1914  mit  der  Schweiz  und  1915  mit 
Holland  bestätigt. 

Die  Unterzeichnung  politischer  Verträge  vollzogen  stets  die 
bevollmächtigten  Vertreter  des  Vereinigten  Königreiches,  berechtigt 
und  verpflichtet  wurde  durch  Abschluß  eines  Vertrages  nur  das  Ver- 
einigte Königreich  Auch  in  den  Fallen,  in  denen  koloniale  Staats- 
männer bei  den  Verhandlungen  mitgewirkt  und  mitunlerzeichnet 
hatten,  geschah  das  lediglich  in  ihrer  Eigenschaft  als  Bevollmächtigte 
des  Vereinigten  Königreiches.  Schon  1906  waren  die  Dominien  auf 
der  Berner  Postkonferenz  durch  Unterhändler  vertreten.  Bei  den 
Verhandlungen  der  Radiotelegraphiekonferenz  1912  waren  die 
Dominien  durch  eigene  Bevollmächtigte  beteiligt,  deren  Vollmacht 
unter  dem  GroOsiegel  des  Vereinigten  Königreiches  ausgestellt  war 

»)  Ketth:  Imperial  Unity,  S.  282. 
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mit  dem  Zusatz:  mFut  das  DomintOD  Kanada  usw.**.  Diese  Praxis 
wurde  auch  späterhin  bei  verschiedenen  Verhandlungen  beibehalten. 

Mit  Unrecht  hat  man  aus  der  Unterzeichnung  dieser  Konventionen 
durch  koloniale  Staatsmänner  einen  intematsonalen  Status  der 
Dominieo  herauskonstruieren,  fa  sogar  ihre  Anerkennung  als  sou- 
veräne Staaten  folgern  woUcu.  Wenn  dieses  Argument  irgend  etwas 
beweisen  soll,  so  beweist  es  zuviel,  da  auch  die  h9!lindisch- 
indischen  Kolonien  und  Britisoh-Indien  die  Konventionen  unter- 
zeichneten, Gebiete,  *für  die  man  wohi  kaum  selbständigen  Staats- 
charakter in  Anspruch  nehmen  kann''').  Diese  Konferenzen  hatten 
vielmehr  alle  rein  technischen  Charakter.  Dagegen  war  die  Ver* 
tretung  der  Dominien  auf  politischen  Konferenzen  nicht  zugelassen, 
so  z.  B.  auf  den  Vteiden  Haa:^cr  Konferenzen.  Auf  der  Reichskonferenz 
1911  machten  die  Dominien  emen  Anlauf,  um  ihre  Zulassung  bei 
künftigen  Friedenskonferenzen  zu  erreichen.  Die  Reichsrej^ierunfJ 
schlug  dies  glatt  ab  und  sagte  lediglich  zu,  die  Aufsteilung  von 
Instruktionen  für  die  Unterhändler  gemeinsam  mit  den  Dominien  zu 
beraten.  Erst  auf  der  Pariser  Friedenskonferenz  gelang  es  den 
Dominien,  bei  der  Regelung  politischer  Fragen  erster  Ordnung  gehört 
zu  werden.  Die  Dominien  wurden  zur  Konferenz  zugelassen  und 
erhielten  in  den  Plenarsitzungen  Stimmrecht  wie  die'.kleinen  Staaten, 
und  zwar,  Indien,  Kanada,  Australien,  die  Südafrikanische  Union  {e 
zwei,  Neuseeland  eine  Stimme,  daneben  hatten  die  Orofim&chte, 
unter  ihnen  auch  das  Britische  Reich,  je  fünf  Stimmen^*^).  Die 
Dominien  und  Indien  waren  damit  gewissermaßen  doppelt  vertreten: 
Einmal  durch  ihre  Stimmen  in  der  Plenarsitzung,  dann  durch  die 
Vertretung  des  Britischen  Reiches,  zu  deren  Delegationsberatungen 
sie  regelmäßig  hinzugezogen  wurden.  Für  wirksame  Verhandlungen 
aber  waren,  wie  man  bald  erkannt  hatte,  die  Plenarsitzungen  eben- 
sowenig wie  der  Rat  der  fünf  Großmächte  geeignet.  Zuerst  tagten 
deshalb  die  Großmächte  in  Sitzungen  von  nur  zehn  Mitf^hcdern. 
wobei  die  Vertreter  der  kleineren  Mächte  und  der  Dominien  nur  zur 
Beratung  ihrer  Angelegenheiten  zugezogen  wurden. 

Die  Erlangung  eines  von  der  britischen  Reichsvertretung  ge- 
trennten völkerrechtlichen  Status  in  den  Plenarsitzungen  bedeutete 
für  die  Dominien  einen  Schritt  vorwärts  in  dem  Streben  ihrer  An- 
erkennung als  Suhfekte  des  Völkerrechts.  Praktisch  hatte  allerdings 

Roiin:  Revue  de  droit  international  et  de  Ugislation  compar^e  1923 
(Le  Statut  des  Dominions),  S.  193  f. 

Di«  Pkaarsitzuag  bestand  aus  70  Mitglisdem.  Ketth:  War 
Government,  S.  149—151. 
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diese  Vertretung  in  den  Plenarsitzungen  keine  übergrofie  Bedeutung, 
da  die  Plenarkonferenz  nur  dann  abstimmte,  wenn  4er  Rat  der  Groß- 
mächte irgendeine  Frage,  vor  sie  brachte.  Dagegen  war  die  Mitglied- 
schaft der  Dominien  zur  britischen  Reichsdelegation  von  weit 
größerer  W  ichtigkeil,  weil  sie  hier  die  Stellung  des  Britischen 
Vertreters  im  Rate  der  GroBmachte  beeinflussen  konnten.  Das 
bceinträchtio t  aber  nicht  die  Bedeutung,  die  ihrer  Vertretung  m  den 
Plenarkonierenzen  für  das  Völkerrecht  zukommt,  denn  die  klejncn 
Mächte  mußten  sämtlich  die  i^leichen  Besehränkungen  dulden, 
wogegen  sie  häufig  protestiert  habeir').  Der  Friedensvertrag  von 
Versailles  ist  von  den  Dominien  und  Indien  unmittelbar  hinter  dem 
Britischen  Reiche  unterschrieben  worden.  Die  Bedeutung  dieser 
Unterzeichnung  durch  die  Dominien  ist  sehr  umstritten.  Wahiend 
von  einer  Seite  argumentiert  vrird,  daß  ^  nur  das  Britische  Reich  alt 
vertragschließende  Macht  im  völkerrechtlichen  Sinne  erscheint,  wenn 
auch  Vertreter  verschiedener  Teile  des  Reiches  den  Vertrag  unter- 
zeichneten, es  sich  also  insoweit  nur  um  eine  Frage  der  internen 
Organisation  der  Reichsdelegation  handele,  die  für  das  Völkerrecht 
ohne  Belang  sei*"'),  will  man  von  anderer  Seite  in  der  Unterzeichnung 
einen  selbständigen  Vertragsabschluß  der  Dominien  als  solcher 
erblicken.  Die  äußere  Form,  in  der  sich  nun  die  Verträge  präseo' 
ticren,  scheint  der  ersteren  Auffassung  an  sich  Recht  zu  geben.  Die 
Vollmacht  der  Dominienvertreter  zur  Unterhandlung  und  Unterzeich- 
nung waren  vom  König  ausgestellt  auf  Rat  des  Staatssekretärs  für 
auswärtige  An^clej^enheiten.  Die  Reichsre^ierun^  schien  der  gleichen 
Ansicht  zu  sein  und  wollte  die  Ratifikation  des  Vertrages  ohne 
Befragen  der  Dominienparlamente  allein  durch  den  König  vollziehen 
lassen^"*).  Dagegen  legte  Kanada  schärfsten  Fiutest  ein.  Alle 
Dominienparlamente  nahmen  in  der  Folge  den  Vertrag  an,  und  die 
Dominienregierung  erteilte  der  Kro&e  den  Rat,  die  Ratifikation  zu 
vollziehen,  welche  nunmehr  auf  den  Rat  der  Reichsregterung  erfolgte. 

Die  Anschauung,  daß  nur  das  Reich  als  solches  vertragschließende 
Partei  war,  die  Unterzeichnung  durch  die  Dominienvertreter  lediglich 
eine  Frage  der  inneren  Organisation  der  britischen  Delegation*  die 
Ratifikationskundgebungen  der  Dominienparlamente  eine  leere  Form 
sei.  ist  daher  unhaltbar.  Wenn  die  Dominien  nicht  vertragschließende 
Parteien  gewesen  wären,  so  bliebe  Ihre  Mitgliedschaft  im  Völkerbaad 
überhaupt  unverständlich.  Wäre  nur  das  Britische  Reich  vertrag- 

Bülow,  W.  v.:  Der  Vcrsailler  Völkerbund.    Eine  voriauiige  Bilanz- 
Berlin  1923,  S. 

»)  Keith:  Constitution,  S.  44  und  47r  Rolin:  a.  a.  O.,  S.  220. 
Keith:  War  Government,  S.  155. 
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schließende  Partei  gewesen,  so  hätte  man  die  Dominien  und  Indien 
nicht  zu  sdbstindigen  Mitgliedern  des  Völkerbundes  ernennen  können. 
Es  liegt  hier  eine  bewiese  Inkongruenz  zwischen  der  Terminologie, 
wie  sie  von  den  Staaten  und  Behörden  gebraucht  wurde  und  den 
Tatsachen  vor,  wie  sie  sich  uns  darstellen.  Es  wurde  daraus  eine 
doppelte  Bindung  der  Dominien  konstruiert,  ohne  daß  man  mit  dieser 
Theorie  eine  brauchbare  Lösung  gefunden  hätte. 

Im  Jahre  1923  schloß  Kanada  mit  den  Vereinigten  Staaten  einen 
selbständijjen  Fiscliercivertrajj  ab,  der  den  Anstoß  zu  einer  grund- 
sätzlichen Regelung  des  Vertragsabschußrechtes  gab.  Nach  längerem 
Telegrammwechsel  wurde  erreicht,  daß  damals  der  kanadische 
Marmeminister  diesen  Vertrag  allein  und  ohne  Teilnahme  des 
britischen  Botschafters  in  Washinj^ton  unterzeichnete.  Damit  schien 
das  Eis  gebrochen  und  der  internaLionale  Status  Kanadas  auch  von 
den  Vereinigten  Staaten  anerkannt  zu  sein.  Formell  läßt  sich  das 
al>er  kaum  aus  dem  Abschluß  des  Vertrages  herauskonstruieren«  Viel- 
mehr war  die  Vollmacht  zur  Unterzeichnung  vom  König  aul  Rat  der 
Retchsregierung  ausgestellt  worden  und  auch  die  Ratifikation  erfolgte 
itt  gleicher  Weise.  Die  ffir  die  Ratifikation  im  kanadischen  Unterhaus 
eingebrachte  Resolution  aber  war  formell  ohne  Belangt  da  im 
Britischen  Reich  der  König  ohne  Mitwirkung  des  Parlamentes  die 
Verträge  ratifiziert.  Die  Zustimmung  des  Parlaments  ist,  wie  schon 
gesagt,  nur  dann  notwendig,  wenn  ein  Gesetzgebungsakt  für  das 
Inkrafttreten  des  Vertraj^es  erforderlich  ist.  Diese  Vorgänge  bei 
der  Verhandlung  des  kanadischen  Fischereivertrages  (Heilbutt- 
Vertrages)  zeigten  deutlich  die  Strömung,  die  in  den  Dominien  für 
die  Schaifung  eines  selbständigen  VertragsabschiuBrechles  herrschte. 
Diese  Frage  sollte  denn  auch  in  der  Folge  nicht  mehr  zur  Ruhe 
kommen,  so  da0  die  Reichskonferens  von  1923  sich  genötigt  sah,  eine 
besondere  Vertragsresolution  anzunehmen. 

Diese  grundlegende  Resolution  unterscheidet  zunächst  zwischen 
Vertragen,  die  von  den  Staatsh&uptem,  und  Agreements,  Verein- 
barungen meist  technischen  oder  verwaltungsrechtlichen  Charakters, 
die  von  den  Regierungen  abgeschlossen  werden.  Nur  bei  Verträgen 
war  eine  effektive"  Kontrolle  durch  das  Mutterland  möglich.  Die 
Resolution  beschränkte  sich  denn  auch  für  die  Agreements  auf  die 
allgemeine  Empfehlung:  Die  Regierungen  des  Reiches  sollten  vor 
Eintritt  in  Verhandlungen  untersuchen,  ob  die  Interessen  anderer 
Reichsteile  durch  diese  betroffen  werden  könnten,  um  dann  die 
Regierungen  dieser  Teile  von  den  beabsichtigten  Verhandlungen  zu 
informieren.  Naturlich  besteht  keine  Möglichkeit,  die  Beiuigung  dieser 
Soll^Vorschrift  zu  erzwingen.    Einer  besonderen  Unterzeichnungs- 
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vollmacht  bedarf  der  Abschluß  eines  solchen  „Agreements**  eben- 
sowenig wie  einer  Ratifikation,  „obgleich  zuweilen  eine  Art  BestSti« 
gimg  oder  Bekräftij^ung  der  betreffenden  Regierungen  erteilt  zu 
werden  pflegt".  Die  Legitimation  der  Unterhändler  ergibt  sich  regel« 
mäßig  daraus«  daß  die  Unterhandlungsvollmacht  gleichzeitig  die  zur 
Unterzeichnung  mitumfaßt:  das  ist  offenbar  stets  Sinn  und  Bedeutung 
einer  solchen  Vollmacht.  Das  Agreement  tritt  meist  durch  Parallel- 
gesetzgebung  sn  Kraft. 

Nach  der  oben  erwähnten  Resolution  muß  sich  die  Reichs- 
regierung in  bezug  auf  die  Prüfung  des  Vorhandenseins  verfassungs- 
rechtlicher Voraussetzungen  der  Ratifikation  aui  die  Dominien- 
regierungen  verlassen.  Sie  Üfit  formell  die  Kontrolle  der  Reichs- 
regiemng  unberührt  besteben.  Die  Ausstellimg  der  Verhandlungs- 
vollmacht  und  die  Ratifikation  selbst  wird  weiterhin  vom  König  auf 
Rat  der  Reichsregierung  vollzogen.  Durch  das  ausgearbeitete  System 
gegenseitiger  Befragung  und  Mitarbeit  bei  den  Verhandlungen  kann 
dem  jeweiligen  Standpunkt  der  Reichsregierung  stets  Geltung  ver- 
schafft werden.  Es  gibt  nur  wenige  Verhandlungsstoffe  ffir  die 
Dominien,  die  das  Mutterland,  dem  ja  noch  die  Kronkolonicn  und 
Indien  hinzuzurechnen  sind,  nicht  berühren,  so  daß  ein  Interesse  des 
Mutterlandes  stets  leicht  zu  konstruieren  ist.  So  werden  z.  B.  die 
Verhandliini>en  der  Südafrikanischen  Union  mit  Mozambique  nicht  nur 
als  von  lokaler  Bedeutung  angesehen,  da  zwischen  Union  und 
Mozambique  ernste  Meinungsverschiedenheiten  möglicherweise  ent- 
stehen, die  andererseits  leicht  wiederum  die  anglo-portugiesischen 
Beziehungen  im  allgemeinen,  also  Reichsbeziehungen,  berühren  und 
trüben  könnten"^)«  Die  Fassung  der  Resolution  ist  demnach  genügend 
weit,  um  alle  erdenklichen  Fälle  von  einiger  Tragweite  zu  erfassen 
und  die  Stellung  des  Mutterlandes  zu  sichern.  Sollten  die  Dominien 
die  für  die  Verhandlungen  festgelegten  Bedingungen  nicht  einhalten« 
so  kann  die  Reichsregierung  den  König  dahin  berateUi  keine  Unter- 
zeichnungsvollmacht für  den  Dominionvertreter  im  Einzelfall  aus- 
zustellen oder  die  Ratifikation  zu  verweii^ern.  Es  hraticht  wohl  kaum 
darauf  hingewiesen  zu  werden,  daß  diese  KontroUmöt^lichkcit,  wenn 
überhaupt,  so  doch  nicht  ohne  sehr  reifliche  Ueberlegung  verwirklicht 
werden  dürfte. 

Nach  den  Beschlüssen  der  Reiciiskonferenz  von  1926  sollte  die 
einmal  eingeschlagene  Richtung  nicht  nur  beibehalten,  die  Interessen 
der  bei  den  Verhandlungen  interessierten  Regierungen  sollten  sogar 
noch  besser  geschützt  werden.   Es  wurde  daher  bestimmt,  daß  die 
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Regierungen  der  anderen  Teile  des  Reiches  in  jedem  Falle  zu  benach- 
richtigen seien,  damit  diese  selbst  über  ihr  Interesse  an  den  Ver- 
handlungen entscheiden  könnten.  Die  Notifikation  an  die  Reichsteile 
ist  also  jetzt  obligatorisdi,  eine  Bestimmung,  welche  zweifellos  eine 
Stärkung  der  Stellung  der  Reichsregierung  bewirkt«  hinter  deren 
Rücken  keine  Vertragsverhandlungen  mehr  unternommen  werden 
sollen.  Aber  noch  einen  weiteren  Erfolg  erreichte  die  Reichs- 
regierung dadurch,  daß  in  Zukunft  die  Vermutung  gelten  soll,  daß 
jede  Retfierun^,  welche  Kenntnis  von  irj^endwelchcn  heaV)sichtij*ien 
Verhandlungen  erlanj^t  hat  und  keinerlei  Einwenduni^en  mit  tunlicher 
Beschleunigung  erhebt,  mit  den  beabsichtigten  Verhandlunj|en  ein- 
verstanden sei.  Damit  wird  die  früher  vor  allem  von  Kanada  geübte 
Zurückhaltung  hinsichtlich  jeglicher  Meinungsäußerung  in  ihrer  Aus- 
wirkung ins  Gegenteil  gekehrt,  denn  Schweigen  gilt  jetzt  ais  Zu- 
stimmung. Allerdings  wird  dieser  Satz  eingeschr&nkt  durch  die 
weitere  Bestimmung,  daB  in  keinem  Falle  dieses  Schweigen  im  Sinne 
einer  Zustimmung  zur  Uebemahme  aktiver  Verpflichtungen  aus- 
zulegen ist,  vielmehr  bleibt  für  diese  Fälle  stets  positive  Zustimmung 
erforderlich.  In  scheinbarem  Widerspruch  hierzu  steht  die  weitere 
Bestimmung,  daß  bei  Verträgen,  die  ihrer  Natur  nach  eine  Ratifi- 
kation für  alle  Regierungen  des  Reiches  wünschenswert  erscheinen 
lassen.  Schweigen  der  Länder  als  Zustimmung  zur  Beteiligung  zu 
betrachten  ist.  Diese  Regelung  gibt  zu  Zweifeln  Anlaß  Es  ist  nichts 
über  die  inhaltliche  Tragweite  der  hier  gemeinten  Vertrage  gesagt. 
Soll  das  insbesondere  bedeuten,  daß  Verträge  jeden  Inhalts,  also 
auch  solche,  die  den  schwcij^endcn  Reichstcilcn  aktive  Verpflich- 
tungen auferlegen,  mit  Wirkung  für  diese  ratifiziert  werden  können, 
wenn  der  Vertrag  nur  seiner  Natur  nach  es  wünschenswert  macht, 
ihn  für  das  ganze  Reich  zu  ratifizieren?  Das  dürfte  nicht  zutreffen. 
Die  Dominienregierungen  sind  kaum  in  der  Lage,  aktive  Verpflich- 
tungen ohne  -vorherige  Billigung  ihrer  Parlamente  zu  übernehmen. 
Dieser  Tatsache  hat  auch  die  bereits  erwähnte  Resolution  von  1923 
Rechnung  getragen^*).  Auch  die  Verfassungskonventionen  haben  die 
Auffassung  bestätigt,  daß  aktive  Verpflichtungen  für  die  Dominien 
nur  mit  der^  ausdrücklicher  Zustimmung  durch  Vertrag  begründet 
werden  können;  in  dieser  Beziehung  sei  an  den  Locarno-Vcrtraf^ 
hier  erinnert.  Diese  Auffassung  findet  ihre  Bekräftigung  in  folgendem 
Satz:  „Falls  eine  Regierung  es  vorzieht,  sich  nicht  an  der  Ratifi- 
kation eines  solchen  Vertrages  zu  beteiligen,  wenn  dieser  Vertrag 
nicht  von  ihrem  eigenen  Bevollmächtigten  unterzeichnet  ist,  so  wird 

«•)  Vertragsresolution,  1923,  Vi  h.  2,  Setz. 
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sie  zu  diesem  Zwecke  die  Ernennung  eines  Bevollmächtigten  voll- 
ziehen." Darin  aber  liegt  das  Anerkenntnis,  daß  eine  Regierung 
einen  solchen  Vertrag  nicht  unbedingt  mit  Wirkung  für  sich  ratifi- 
zieren lassen  muß.  Sie  kann  vielmehr,  ohne  daß  es  einer  be- 
sonderen  Aufforderunf^  dazu  bedürfe,  jej^lichc  RcteiHgung  an  der 
Ratifikation  verweit^crn,  bis  der  Vertrag  von  ihrem  Bevollmächtigten 
selbst  unterschrieben  ist.  Es  wäre  sinnlos,  anzunehmen,  daß  eine 
widerstrebende  Re^ierunjJ  sich  damit  zufrieden  geben  würde,  einen 
beanstandeten  Vertrag  von  ihrem  Bevollmächtigten  unterzeichnen  zu 
lassen,  um  ihn  akzeptabel  zu  finden.  Sie  würde  einfach  die  Ünter- 
xeichnimtf  nicht  vornehmen  lassen.  Wie  sollte  man  sie  dazu  zwingen? 
In  dem  soeben  angeführten  Satz  liegt  mehr  als  euie  Verbeugung  vor 
der  Eigenliebe  der  Dominien,  es  liegt  darm  eben  das  Anerkenntnis, 
daß  zum  mindesten  gegen  ihren  Willen  kein  Vertrag  mit  Wirkung 
für  und  gegen  sie  ratifiziert  werden  kann.  Ein  Vertrag,  der  mehr 
als  einem  Teil  des  Reiches  Verpflichtungen  irgendwelcher  Art  auf* 
erlegt,  soll  demnach  erst  nach  Beratung  der  Regierungen  der  be- 
treffenden Teile  ratifiziert  werden,  der  Wille  eines  Reichsteiles  soll 
also  nicht  genügen,  sondern  gemeinsame  Beratung  den  Austjleich 
bringen"^'].  Man  hat  es  sorgfältig  vermieden,  klare  Entscheidungen 
für  Koniiiktfälle  aufzustellen,  man  vertraut  darauf,  daß  ernsthafte 
Konflikte  nicht  entstehen  werden  oder  daß  doch  immer  ein  Aus- 
gleich zu  finden  ist;  man  will  sich  nicht  festlegen,  keine  Präjudizien 
schaffen.  Hier  Hegt  noch  ein  Ueberbleibsel  der  nach  dem  Kriege 
so  beliebten  Gruppentheorie  vor:  In  Fragen,  die  nicht  nur  die  In- 
teressen eines  Teiles  berühren,  soll  die  Gruppe  entscheiden.  Nichts 
ist  dabei  über  die  Stellung  einer  andersmeinenden  Minderheit  inner- 
halb der  Gruppe  gesagt.  Die  Gruppe  soll  entscheiden,  und  es  wird 
schon  in  praxi  keine  Minderheit  geben,  so  wurde  argumentierfH* 

Der  Report  des  Inter-Imperial-Relation*Committee  bestätigt,  daß 
für  die  Ausstellung  der  Verhandlungsvollmacht  und  fftr  die  Ratifi- 
kation eines  Vertrages  die  Raterteilung  an  den  König  seitens  einer 
Dominionregierung,  solange  die  aufgestellten  Regeln  beobachtet 
werden,  durchdringende  Bedeutung  erlangt  hat.  Formell  handelt  der 
K5ni<4  zwar  nur  auf  Rat  der  Rcichsre?^ierun{^,  die  den  Entschluß  der 
Dominionregierung  übermittelt  Sachlich  aber  hält  sich  die  Reichs- 
regierung bei  dieser  Raterteilung  an  die  Auffassung,  welche  die 


"^j  Keith:  Journal  of  international  law  and  cotnparative  legislation,  S.  87. 
Februar  1927. 

*n  Vgl  die  Stellenboesch-Rede  General  Hertzo^:  Kritik  aa  dsr 
Gruppentheorie.   Europäische  Gespräche,  November  1926. 
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Dominionregierung  kund  ^ibt.  Sic  fügt  keinen  neuen  Wiiicnsakt 
der  Reichsentscheidung  hinzu,  ihre  Raterteilung  ist  nach  Konvention 
zur  einfachen  Uebermiltelimg  erstarrt.  Es  bleibt  aber  zu  bedenken, 
daß  bei  groben  Verstößen  der  Dominien  gegen  die  aufgestellten 
Refein  die  Beratung  des  Königs  diircli  die  Reichsregierung  noch  nicht 
bedeutungslos  geworden  ist. 

6.  IMe  Doiniiii«B  «Is  Subjekt«  des  Völkerrechts. 

a)  Im  Völkerbund. 

Die  Mitgliedschaft  der  Dominien  im  Völkerbund  hat  zu  wider- 
sprechenden Ansichten  über  ihre  völkerrechtliche  Stellung  geführt 
Die  Theorie  der  doppelten  Vertretung  Großbritanniens,  die  man 
schon  gelegentlich  der  Friedenskonferenz  aufstellte,  ist  auch  auf 
die  Mitgliedschaft  der  Dominien  im  Völkerhunde  ausgedehnt  worden. 
Als  eine  der  alliierten  und  assoziierten  Hauptmachte  hat  das 
Britische  Reich  bekanntlich  einen  ständigen  Sitz  im  Völkerbunds- 
rat inne''").  Dieser  Sitz  sei  nun,  so  wird  behauptet,  nicht  nur  eine 
Vertretung  des  Vereinigten  Königreiches,  sondern  des  gesamten 
Reiches,  einschließlich  aller  Reichsteilc.  Diese  Theorie  findet  eine 
Stütze  in  der  etwas  eigentümlichen  Terminologie  und  ferner  in  einem 
Ausspruch  Chamberlams  im  Rate:  ,,Ich  sitze  hier  als  Vertreter  Groß- 
britanniens und  der  Dominien.  Aber  die  Dominien  sind  Mitglieder 
der  Vollversammlung  in  ihrem  eigenen  Namen***)."  Die  Vertreter  der 
Gruppentheorie  befürworteten  die  zeitweise  Ernennung  von  Staats- 
männern der  Dominien  zu  Vertretern  des  Reiches  im  Rate"").  Dazu 
ist  es  aber  niemals  gekommen.  Man  kann  in  diesem  Vorschlage  nur 
eine  Erinnerung  an  die  Zeiten  der  Friedensverhandlungen  erblicken, 
als  zeitweise  im  Rat  der  Großmächte  einer  der  britischen  Vertreter 
saß,  der  aber  in  Wirklichkeit  ein  Vertreter  des  Vereinigten  König- 
reiches war*^).  Es  wird  stets  eine  solche  Vertretung  von  der  Re* 
gierung  des  Vereinigten  Königreiches  ernannt  und  instruiert,  ohne 
daß  den  Dominien  bei  Erteilung  der  Instruktion  ein  nennenswerter 
Einfluß  eingeräumt  wiirde  Mit  Unrecht  versucht  man  aus  dem  ein- 
heitlichen Vorgehen  des  Reiches  im  Völkerbund  z.  B.  gei:>en  die 
Mandatskommission,  auf  eine  dauernd  gebundene  Politik  zu 
schließen.  Die  Interessen  sind  häufig  darartig  gleich,  daß  eine  ein- 


""J  Völkerbundsatzung  Art.  4.  • 

^  Webster:  Esprit  international,  1927,  N.  2.  p.  42,  L'empire  britaimique 

et  la  Soci^t^  des  Nations. 

•^•J  Duncan  Hall  a.  a.  O  ,  S  342. 

•*)  So  auch  Mendelssohn-Bartholdy:  Archiv  d.  öffcnll.  Rechts,  1921,  S.M. 
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heitliche  Stellungnahme  nicht  verwunderlich  erscheint.  Der  Ver- 
treter des  Veremii>ten  Königreiches  verfocht  nur  seine  eigene  Auf- 
fassung, als  er  die  These  der  Dominien  gegen  die  Mandatskommission 
imtcrttfitzU. 

Noch  widersinniger  wird  die  Theorie  von  der  Vertretung  des 

ganzen  Reiches  im  Rat  durch  den  ständigen  Sitz  des  Vereinigten 
Königreiches,  wenn  man  bedenkt«  daß  von  vornherein  die  W&hlbar« 
keit  der  Dominien  zu  nichtständigen  Mitgliedern  des  Rates  anerkannt 
wurde*").  Die  Wahl  Kanadas  ist  inzwischen  im  September  1927  auch 
tats&ckÜch  erfolgt.  Daraus  ergäbe  sich  die  nicht  recht  verständliche 
Annahme,  daß  Kanada  doppelt  vertreten  wäre,  einmal  als  nicht- 
ständiges Ratsmitglied  und  zum  anderen  als  Mitglied  des  Reiches 
durch  den  ständigen  Ratssitz  des  Britischen  Reiches,  während  das 
Vereinigte  Königreich  nur  in  der  Reichsregierung  Platz  finden  könnte. 

Die  Dominien  sind  gleichberechtigte  Mitglieder  des  Völker- 
bundes und  haben  als  solche  ihre  Anerkcnntmj^  als  Subjekte  des 
Völkerrechts  erlangt.  Es  ist  aber  weit  schwerer  festzustellen«  welchen 
Status  sie  exakt  und  praktisch  erreicht  haben. 

Die  Theorie  macht  hier  eine  Unterscheidung  zwischen  der 
völkerrechtlichen  StcllunjJ  der  Dominien  im  Völkerbund  und  außer- 
halb des  Völkerbundes 

Die  Dominien  haben  im  Völkerbünde  gleiche  Rechte  wie  alle 
anderen  Staaten.  Sie  besitzen  Stimmrecht  in  der  Vollversammlung 
und,  falls  sie  zu  nichtständigen  Mitgliedern  des  Rates  gewählt  sind, 
selbständiges  Stimnuecht  im  Rate.  Die  Instruktion  ihrer  Vertreter 
für  die  Völkcrbundstaj^un^i  erfolgen  lediglich  von  den  Dorainien- 
regierungen,  sie  werden  nicht  akkreditiert  durch  den  König'**)- 
Kanada  hatte  dementsprechend  eine  eigene  standige  Vertretung  in 
Genf  errichtet. 

Die  Dominien  haben  andererseits  gleiche  Verpflichtungen  wie 
die  anderen  Mitglieder  des  Volkerbundes.  Ucber  die  Verwaltung 
der  ihnen  übertragenen  Mandate,  die  übrigens  ihnen  direkt  zuerteilt 
wurden,  ohne  daß  das  Reich  als  Mittler  erscheint,  müssen  sie  fihr- 
lich  Bericht  erstatten.  Die  Korrespondenz  mit  dem  Völkerbund  und 
der  Mandatskommission  geht  direkt  von  der  Dominionregierung  aus, 
ohne  Einschaltung  des  britischen  Staatssekretärs  für  auswärtige 

Keith:  War  Government,  S.  156;  Bülow  a.  a.  O.,  S.  61. 
**)  Oppenheim,  lotsmetional  Law,  Bd.  t,  9  94a,  ttettte  suertt  diete 

Unterscheidungen  auf. 

n  Handbuch  des  Völkerrechts.  2.  Bd.  4.  AbL  Kunz:  Die  Verfassung 
des  British  Empire,  S.  807. 
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Angelegenheiten"^).  Die  Dominien  tragen  auch  die  gleichen  völker> 
rechtlichen   Verpflichtungen  wie  andere  Mächte  in  Hinsicht  auf 
Beobachtunt^  der  Satzuni^  und  hinsichtlich  der  Völkerhundsexekution, 
Hier  entsteht  aher  die  theoretische  und  konstruktive  Schwierigkeit, 
die  Bestimmungen  der  Volkerhiindssatzung  mit  der  Zugehörigkeit  der 
Dominien  zum  Britischen  Reiche  in  Einklang  zu  bringen.  Es  ist  eine 
absurde    Idee,  die  Dominien   etwa   zwingen  zu   wollen,   an  einer 
Exekution   des  Völkerbundes  gegen  das  Mutterland  teilzunehmen. 
Dieser   Zwiespalt  wird  durch  analoge  Anwendung  von  Artikel  21 
der   Völkerbundsatzung  zu  überbrücken  versucht''**).    Das  Britische 
Reich  köime  auch  als  „engagement  international"  oder  als  „entente 
regionale'*  aufgefaßt  werden.  Das  dürfte  aber  wohl  kaum  zutreffen. 
Aus  der  Tatsache,  daß  Im  Völkerbund  auch  Dominien  und  Selbst- 
verwaltungskolonien  aufgenommen  werden   können,   sollte  man 
schiieBen,  daO  damit  ihre  Verknüpfung  mit  dem  Mutterland  als  für 
die  Satzung  relevant  anerkannt  wird.  Die  Anwendung  der  Satzung 
auf  die  Beziehungen  der  einzelnen  Retchsteile  zueinander  ist  also 
ausgeschlossen,  eine  Auffassung,  die  auch  durch  den  Report  des 
Inter-Imperial-Relation-Committee  von   1926  bestätigt  wird.  Hier 
heißt  es:  „Der  Abschluß  eines  Vertrages  im  Namen  des  Königs  als 
Syrabol    der  besonderen  Zusammengehörigkeit  der  verschiedenen 
Teile  des  Reiches  macht  die  Aufnahme  einer  Klausel  überflussig,  daß 
die   Bestimunj:Jcn  nicht   betrachtet   werden   können,   als   oh   sie  die 
Rechte  und  Ptlichten  der  verschiedenen  Gchiete,  für  die  der  Vertrag 
im  Naroen  des  Königs  unterzeichnet  wurde,  unter  sich  berühren^''). 

Alle  Verträge  schließen  also  die  Anwendung  der  Exckulions- 
bcstimmungen  auf  die  inneren  Keichsheziehungen  aus'"")  Wichtig 
sind  die  Folgerungen  dieser  Feststellung  für  die  Beziehungen  der 
Reichsteile  zu  anderen  Volke:  hundsmitgliedcrn.  Die  Dominien  sind 
selbständig  in  der  Vollversammlung  vertreten  und  der  ständige  Ver- 
treter im  Rate  ist  nur  für  das  Vereinigte  Königreich  bestellt,  d.  h. 
für  das  Vereinigle  Königreich,  die  Dependenzen  und  das  Dominion 
Neufundland,  welches  keine  selbständige  Vertretung  im  Völkerbund 
besitzt,  und  worauf  die  Bestimmungen  des  Reports  betreffs  der  Ver- 
tragsabschlüsse daher  keine  Anwendung  finden.  Dennoch  sind  bei 
$treiti](keiten  eines  Reichsteües  mit  einer  fremden  Macht  alle  Mit- 
glieder des  Reiches  als  Partei  zu  betrachten*  und  zwar  sowohl  in 

•■'•)  Kcith:  War  Government,  S.  176. 

Keith:  Coastitution.  S.  49. 
•n  Crad.  2768,  S.  23. 

Keith:  Journal  of  comparative  legislaüon  and  international  Uw, 
Februar  1927.  S.  8S— 89. 
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Vollvcrsarnnilunj^cn  als  auch  im  Rate.  Sie  bleiben  also  gemäß 
Art.  15  Abs.  6  bzw.  Art  15  Abs.  10  vum  Stimmrecht  im  Rat  und 
der  Vollversammlung  ausgeschlossen.  Diese  Aulfassung  wurde  stets 
von  britischer  Seite  vertreten**)*  Vor  allem  in  den  Veremlgten 
Staaten  hatte  man  an  dem  getrennten  Stimmrecht  der  Dominiea 
starken  AnstoB  genommen  und  einer  der  Grunde  für  die  Ablehnung 
des  Versailler  Vertrages  durch  den  Senat  der  Vereinigten  Staaten 
von  Nordamerika  ist  gerade  hierin  zu  suchen.  Die  selbständige 
Stellung  der  Dominien  innerhalb  des  Völkerbundes  fand  eine  wettere 
Bestätigung  in  der  Anerkennung  der  Wählbarkeit  von  Dominien- 
angehörij^cn  tu  Richtern  der  .  Cour  permanenie  de  justice  inter- 
nationale de  la  Haye".  Kanada  hat  eigens  zu  diesem  Zweck  eme 
Definition  des  kanadischen  Staatsbürf*errechtes  aufi^eKtellt^"").  Eine 
Zuständigkeit  der  Cour  permanente  tür  Streiti):5keilen  innerhalb  des 
Reiches  dürfte  ebensowenig  gegeben  sein,  wie  eine  Zuständigkeit 
des  Völkerbundes,  und  zwar  aus  denselben  Gründen. 

Die  Dominien  sind  auch  zu  selbständiger  Mitgliedschaft  des 
Internationalen  Arbeitsamtes  zugelassen  worden. 

b)  Außerhalb  der  Voikerbundsatzung. 

Auch   außerhalb   der    Satzung   des   Völkerbundes   sind  die 

Dominien  als  selbständige  völkerrechtliche  Einheiten,  also  als 
Subjekte  des  Völkerrechts,  aufgetreten.  Sie  haben  Verträge  auch 
mit  Nichtmitgliedem  des  Völkerbundes  abgeschlossen.  Auf  den 
bereits  erwähnten  Heübntt-Vertraj^  sei  hier  nochmals  hinf^ewie^en. 
Die  Vollmacht  zur  rechtsverbindlichen  V'crhandluni^  eines  Vertrages 
wird  nach  wie  vor  vom  K^önig  auf  Rat  der  betreffenden  Regierung 
ausgestellt.  Formaljuristisch  ist  also  keine  Aenderunt!  des  inter- 
nationalen Status  der  Dominien  erreicht.  Diese  Sachlage  wurde  auch 
von  der  erwähnten  Resolution  der  Reichskonferenz  1923  nicht  be- 
rührt. Es  kann  aber  die  Frage  aufgeworfen  werden,  ob  nicht  die 
internationale  Handlungsfähigkeit,  wie  sie  nach  dem  Kriege  bei  den 
Dominien  im  Völkerbünde  und  außerhalb  desselben  zutage  getreten 
ist,  der  interimperialen  Anerkennung  dieser  Handlungsfähigkeit 
vorauseilt;  denn  in  Wirklichkeit  sind  die  Dominien  jetzt  durch  die 
Verträge  selbständig!  berechtigt  und  verpflichtet.  Etwaige  Be- 
schwerden fremder  Regierungen  über  Vertragsverletzungen  werden 
in  wachsendem  Maße  direkt  an  die  Dominienregierungen  unter  Aus- 

Lewis,  Malcohn:  Th«  InternatioDal  SUtus  of  the  British  Seil- 
Governing  Dominio&s,  British  Yearbook  of  hiteraational  Law,  1922/1923, 
Seite.  38. 

Canadian  Nalionals  Definition  Act  1921.  Keith:  Constitution,  S.  60. 
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lassiing  der  Zwischenstufe  —  Britisehes  Auswärtiges  Amt  in  London 
—  gerichtet.  Der  Ausbau  eines  eigenen  diplomatischen  AuBen* 
dienstcs  durch  die  Dominien  bedingt  diese  Entwicklung. 

Die  einheitliche  diplomatische  Vertretung  des  Reiches  hatte 
nach  dem  Kriege  wichtige  Durchbrechungen  erfahren.  Die  Grund' 
läge  zu  einer  solchen  diplomatischen  Vertretung  der  Dominien  wurde 
schon  1879  (Jelej^t,  als  Kanada  die  Ernennung  eines  Mihistre  resident 
mit  diplomatischem  oder  quasi  diplomatischem  Charakter  mit  Sitz 
in  London  vorschlug,  den  man  dann  auch  in  fremden  Hauptstädten 
akkreditieren  sollte,  wenn  spezielle  Fragen  es  notwendig  machten. 
Die  Reichsregicrung  lehnte  dies  jedoch  ab,  und  schlug  demgegenüber 
die  Ernennung  eines  Dominion- Vertreters  in  London  vor  mit  dem 
Titel  „Oberkommissar  von  Kanada  in  London".  Die  Ernennung 
wurde  noch  im  selben  Jahre  vollzogen,  und  die  anderen  Dominten 
folgten  dem  kanadischen  Vorbild.  Bald  ernannte  die  kanadische 
Regierung  weiterhin  einen  Kommissar  für  Frankreich,  der  dem 
Oberkommissar  in  London  in  gewissem  Sinne  untergeordnet  war^*^). 
Auch  zu  anderen  Ländern  entsandte  man  Oberkommissare.  Ihre 
Tätigkeit  erstreckt  sich  in  der  Hauptsache  auf  die  Behandlung  von 
Wirtschaftsfragen,  wobei  sie  aber  nicht  ganz  eines  gewissen  politi- 
schen Charakters  entbehrt  Während  der  irischen  Revolution  hatte 
die  Revolutionspartei  Smn  f'ein,  mit  welcher  die  Londoner  Re- 
gierung in  Verhandlungen  eintrat,  nach  einigen  Hauptstädten  Europas 
und  nach  Washington  sogenannte  Vertreter  der  Irischen  Republik" 
entsandt,  die  natürlich  keine  Anerkennung  als  beglaubigte  Vertreter 
erhalten  hatten,  sich  aber  später  nach  Errichtung  des  Irischen  Frei- 
staates mit  der  Stellung  als  Handelsvertreter  begnügten'**^).  Die 
Stellung  der  Vertreter  des  Vereinigten  Königreiches  zu  ihnen  war 
höchst  delikater  Natur. 

Kanada  forderte  dann  1920  die  Erlaubnis  zur  Entsendung  eines 
außerordentlichen  Gesandten  und  bevollmächtigten  Ministers  nach 
Washington.  Die  Reichsregierung  versuchte  zunächst  durch  die  Er- 
nennung eines  Kanadiers  zum  britischen  Botschafter  in  Washington 
der  Forderung  zuvorzukommen,  schließlich  gab  sie  aber  nach  und 
kündigte  an,  daß  der  König  auf  Rat  seiner  kanadischen  Minister  einen 
derarti(j[en  Bevollmächtigten  in  Washington  ernennen  werde.  Er 
solle  dort  die  Regelung  der  kanadischen  Angelegenheiten  über- 
nehmen und  zu  jeder  Zeit  der  Mittler  zwischen  der  Reichsregierung, 
der  Regierung  der  Vereinigten  Staaten  und  der  kanadischen  Re- 

^"')  Ueber  die  Definition  der  OberkommiMare  vgl.  Caoadiaa  Year  Book, 
1926.  S.  88. 

*^  Times,  16*  Oktober  1936. 
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^iening  in  Sachen  von  ausschließlich  kanadsscheni  Belang  sein.  Er 
werde  nach  Instruktion  der  kanadischen  Re$^icrung  handeln,  welcher 
er  direkt  Bericht  zu  erstatten  habe**^).  Gleichzeitig  wurde  verein- 
bart, daß  der  kanadische  Gesandte  in  Ahwcscnheit  des  hrilischcn 
Botschafters  die  Lei'ttinf^  der  dortigen  Botschaft  zu  übernehmen  hätte. 

Irland,  dem  im  Dezember  vertrag  von  1921  Art.  2  der  gleiche 
Status  wie  Kanada  zugesichert  war,  ernannte  1924  bereits  einen 
Gesandten  in  Washington,  während  die  Ernennung  des  kanadischen 
Gesandten  erst  192b  erfolgie.  Der  Report  des  Inler-Iniperial- 
Relation-Committee  nimmt  von  der  Ernennung  Kenntnis  und  be- 
fürwortet enge  Zusammenarbeit  der  drei  Gesandten  in  Washington. 
Im  übrigen  bezeichnet  er  es  als  wünschenswert,  die  bestehenden 
diplomatischen  Vertretungen  weiter  als  Vermittlungswege  in  allen 
entscheidenden  Fragen  zu  benutzen«  Die  Ernennung  eines  australi- 
schen Gesandten  in  Washington  ist  inzwischen  ebenfalls  erfolgt,  und 
der  kanadische  Generalgouverneur  erklärte  im  Januar  1928  vor 
seinem  Parlament  ausdrücklich,  daß  mit  Frankreich  und  Japan  Ver- 
einbarungen über  die  j^ej^enseitijjc  Akkreditierung  von  Gesandten 
getroffen  seien,  die  bisher  jedoch  noch  nicht  zur  Ausführung  ge- 
langten"»*). 

Im  Prinzip  ist  also  ein  aktives  Gesandtschaftsrecht  der  Dommien 
anerkannt  worden  Die  Beziehungen  zwischen  den  Keichsteilen  unter- 
einander sollen  jsjleichlalls  in  den  Bahnen  diplomatischen  Verkehrs 
ausgebaut  werden.  Da  der  Gcncralgouverneur  also  nun  nicht  mehr 
als  Vermittler  zwischen  Dominion  und  Reichsregierung  fungiert  und 
aufierdem  aufgehört  hat,  Vertreter  der  Reichsregierung  zu  sein* 
sollen  in  Zukunft  besondere  Vertretungen  der  Reicfasregiening  in 
den  Hauptstädten  der  Dominien  eingerichtet  werden.  Nach  dem 
Report  der  Reichskonferenz  1926  soll  femer  in  Zukunft  die  Er- 
teilung der  Exequatur  an  Berufskonsuln  nur  mit  Zustimmung  der 
Dominienregierungen  und  unter  Gegenzeichnung  eines  Dominion- 
ministers  erfolgen.  Bei  Wahlkonsuln  hatte  man  schon  frfiher  die 
Dominionregierung  vor  der  Erteilung  der  Exequatur  befragt. 

Pnst;ives  Ges.indlschaftsrecht  besaßen  die  Dominien  vor  dem 
Kriege  ebenso  weni^  wie  aktives.  Allerdings  hatten  die  General- 
konsuln fremder  Mächte  schon  diplomatische  Funktionen  in  den 
Duiainien  ausgeübt,  so  z.  B.  der  deutsche  Generalkonsul  in  Montreal 
bei  den  Verhandlunj^en  mit  der  Dürninionrcj^ierung  über  Beendigung 
des  deutsch-kanadischen  Zollkrieges  19U.  Inzwischen  sind  Gesandte 

-  i 

>M)  Keith:  Cotistitution.  S.  45. 
^]  Time«,  27.  Januar  1928. 
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der  Regierung  der  Vereinigten  Staaten  sowohl  in  Kanada  wie  auch 

in  Irland  beim  Generalgouverneur  akkreditiert  worden. 

Durch  die  auf  Rat  der  Reichsregierung  hin  erfolgende  Kriegs- 
erklärung des  Königs  von  England  werden  die  Dominien  technisch 
in  Knct^s7ii5;tand  verwickelt.  Diese  Tatsache  ist  auch  jetzt  noch 
ziemlich  allgemein  anerkannt'"').  Es  bedeutet  also  keine  Verletzung 
des  Völkerrechtes,  wenn  die  fremde  Macht,  mit  der  sich  das  Ver- 
cinijile  Königreich  im  Kriege  befindet,  Anj^rifle  auf  das  Territorium 
des  Dominion  unternimmt,  Ihr  Gebiet  ist  gegebenenfalls  Kriegsschau- 
platz im  technischen  Sinne.  Diese  Rechtslage  negiert  sehr  deutlich 
die  teilweise  verfochtene  Theorie,  die  Dominien  seien  souveräne 
Staaten  und  mit  dem  Vereinigten  Königreich  nur  in  Personal* 
Union  verbunden. 

Von  diesem  technischen  Kriegszustand  ist  aber  scharf  zu  trennen 
die  aktive  Teilnahme  an  etwaigen  Feindseligkeiten.  Aktive  Teil- 
nahme an  einem  Kriege  Großbritanniens  muß  vom  Dominion  stets 
selbst  entschieden  werden.  Es  ist  daher  strikte  abzulehnen,  den 
Dominien  das  Recht  zuzusprechen,  zu  den  einzelnen  Fragen  der  aus- 
wärtigen Politik  Stellung  zti  nehmen  imd  die  Ratschinge  der  Reirhs- 
regierung  zu  übermitteln,  denn  MÜberatung  bei  der  Führung  der 
auswärtigen  Politik  bedeutet  Mitübernahme  der  Verantwortung  für 
die  Durchführung  der  einmal  beschlossenen  Politik,  auch  in  einem 
Kriege^  ).  Es  bestand  demnach  keine  Möglichkeit,  die  Dominien 
zur  Entsendung  eines  einziL>en  Soldaten  auf  die  kontinentalen  Kriegs- 
schauplätze zu  zwingen.  Das  gleiche  gilt  für  die  Flotten  der  Domi- 
nien« welche  nicht  automatisch,  sondern  erst  nach  besonderer  Ver- 
embarung  in  die  Befehlsgewalt  der  britischen  Admiralität  flbergehen. 

Während  des  Krieges  wurde  von  der  Reichsregierung  die  größte 
Rücksicht  auf  die  Interessen  und  die  Empfindlichkeiten  der  Dominien 
genommen;  so  dehnte  man  z.  6.  die  allgemeine  Wehrpflicht  nicht  auf 
die  britischen  Staatsangehörigen  der  Dominien  aus,  die  sich  nur  zeit- 
weise in  Großbritannien  aufhielten,  deren  ständiger  Wohnsitz  aber  in 
den  Dominien  lag.  Dominienangehörige  wurden  auch  von  den  Ver- 
trägen betreffs  allgemeine  Wehrpflicht  mit  den  Verbündeten  aus- 
genommen, Eine  Kriegsteilnahme  kann  nur  mit  Zustimmung  der 
Dominionparl araente  erfolgen,  es  sei  denn,  daß  das  Territorium  eines 
Dominion  selbst  angegriffen  wird'"'].  Das  ändert  aber  nichts  an  der 

*'^)  Keith:  Journal  of  comparative  legislatioa,  S.  86. 

"■-«I  Keith:  Imperial  untty,  S  579. 

*^')  Save  the  case  of  actual  invasion,  the  Irish  Free  State  shaii  not  be 
commttted  to  active  participation  in  any  war  without  the  astent  of  the 
Oireachtas.   (Ir.  V«r.  Art.  49.)   Kunz:  S.  797. 
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Tatsache,  daß  die  Dominien  nicht  beanspruchen  können,  von  fremden 
Mächten  in  einem  Kriege  Großbritanniens  als  neutral  betrachtet  rn 
werden-  Hier  findet  die  einmal  erreichte  Unabhängigkeit  ihre  Grenze. 
Die  Dominien  haben  sich  somit  eine  Stellung  im  Völkerrecht  er- 
kämpft, die  schwer  zu  definieren  ist.  Theoretisch  bleibt  ihre  völker- 
rechtliche Stellung  auf  den  Vcilkerbund  beschränkt.  Die  praktische 
EntwickluH]^  ist  aber  weitergeschrittcn.  Auch  außerhalb  des  Völker- 
bundes sind  die  Dominien  immer  mehr  völkerrechtlich  als  Subjekte 
in  die  Erscheinung  getreten,  und  mit  Recht  kann  angenommen  werden« 
daO  die  nuninehr  lantff&hrige  Unterhaltung  völkerrechtlicher  Be- 
ziehungen ohne  jeden  Eingriff  des  Mutterlandes  die  wesentltcbstcD 
Beschränkungen  des  inter-imperialen  Rechtes  aus  dem  Wege  geraomt 
hat,  ohne  daß  fremde  Staaten  gegen  diese  Entwicklung  irgendwie 
Einspruch  erhoben  hätten,  also  geradezu  unter  völkerrechtlicher 
Anerkennung.  Man  kann  hier  das  Entstehen  einer  Verfassungs- 
konvention  nicht  leugnen,  wenn  auch  noch  nicht  alle  Beschränkungen 
der  Selbständigkeit  gefallen  sind. 

Es  fehlt  nicht  an  Versuchen,  das  Britische  Reich  als  Ganzes  ood 
die  einzelnen  Reichsteile  in  ein  bestehendes  rechtliches  Schema  ein* 
zuordnen.  Dies  ist  Aufgabe  der  Wissenschaft,  nicht  der  Praxis*  und 
muß  grundsätzlich  auf  dem  Boden  des  hergebrachten  Systems  er- 
folgen'""), wie  es  von  der  modernen  Staatsrechtslehre  entwickelt 
worden  ist.  Eine  derartige  Einordnunj^  macht  aber  deshalb  Schwierig- 
keiten, weil  es  die  britische  Politik  bewußt  bisher  vermieden  hat, 
klare  Verhältnisse  zu  schaffen.  Man  muß  sich  vor  allem  hüten,  hier 
mit  kontinentalen  Staats-  oder  völkerrechtlichen  Begrifien  arbeiten 
zu  wollen.  Die  britische  Verfassung  ist  stückweise  aufgebaut  und 
verändert  worden,  und  diese  Veränderunt^en  wird  man,  solange  das 
Reich  besteht,  vornehmen.  Ob  man  nun  das  Britische  Reich  als 
Einheitsstaat'^^),  als  Protektorats  Verhältnis  oder  als  Staatenbund^^*) 
auffaßt,  es  muß  stets  anerkannt  werden,  daß  aus  einer  solchen  Fest- 
stellung kaum  irgendwelche  praktisch  brauchbaren  Konsequenzen 
gezogen  werden  können.  Dadurch  wird  aber  der  Wert  der  Etnordnong 
—  fedenfalls  für  die  praktische  Fortent%ncklung  des  GebOdes  — 
illusorisch  gemacht*  Die  Erfassung  der  bestehenden  Verhältnisse  im 
einzelnen,  wie  sie  nun  einmal  durch  die  Verfassungskonventionen 
entstanden  sind,  kann  allein  ein  Bild  von  der  Stellung  der  Domtaiea 
zum  Mutterland  und  von  ihrer  Stellung  im  Vlilkerrecht  geben. 


»«•)  Hatschek:  a.  a.  0  ,  S  33c  und  S.  41  ff. 
*«•)  Rolin:  a.  a.  O  ,  S.  195—220. 

''")  1-aucbille:  Traite  de  droit  international,  S.  255. 
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Die  wirtschaftliche  Bedeutung 
der  Rechtsnatur  der  Dominien  innerhalb 

des  Reiches. 

Durch  d«n  Krieg  sind  die  Indiistriemteretsen  der  tfroBen 
Dominien  plötzlich  zu  hedeutenden  nationalen  Faktoren  geworden. 
Diese  Stärkung  uinerer  Wechzelbeziehungen  gegenüber  den  ftufieren, 
dazu  die  Kriegsbeteiligttng  und  ihre  Folgen  machen  die  wirtschafts- 
politische  Selbständigkeit  der  Dominien  vollwirksam.  Für  Kanada 
setzte  diese  Entwicklung  zum  großen  Teil  bereits  vor  dem  Kriege  em. 
In  der  Nachkriegszeit  führen  Staatsschulden,  Ueberkapitalisationf 
Absatzschwierigkeiten,  nationaler  Wille  zu  gemeinsamen  Schritten, 
wie  Absperrungen,  künstliche  Maßnahmen,  also  ZU  einer  nationalisti- 
schen, merkantiiistischen  Wirtschaftspolitik. 

Die  konservative  Partei  Enj^lands  versucht  die  Tatsache  dieser 
vollendeten  wirtschafts-politischen  Autonomie,  ihre  wirtschaftlichen 
und  politischen  Folgen  und  Gefahren,  wie  den  Verlust  von  Märkten 
und  von  Einfluß,  durch  Förderung  der  Reichswirtschaftsbeziehungen 
zu  überwinden.  Doch  die  Möglichkeiten  dafür  sind  zu  klein  (eng* 
lischer  Freihandel  und  Abwehr  englischer  Konkurrenz  in  den  Domi- 
tuen),  und  der  Weg  bietet  weder  eine  Gewähr  für  das  fernere  Ueber- 
wiegen  der  Reichsbeziehungen  noch  ffir  die  Festigung  und  Sicherung 
der  politischen  Reichsbande. 

So  scheitert  der  Versuch  am  Widerstand  des  eigenen  Landes  und 
der  Dominien,  die  kerne  Opfer  bringen  wollen  und  Beschränkungen 
ihrer  Rechte  fürchten.  Die  Notwendigkeit  einer  nunmehr  kultur-  und 
machtpolitischen  Zentralgewalt  wird  immer  drmgender*  Dabei  ist 
die  Anerkennung  der  Verschiedenheit  der  Interessen  der  einzelnen 
Reichsteile  endgültig  erreicht,  die  Zeit  der  Bestrebungen  nach  Ein- 
heitsplänen wirtschaftlicher  Art,  wie  Reichszollverein  und  der- 
gleichen längst  vorbei,  und  das  schwache  ErtJehni«:  konservativer 
Bemühungen  bleibt  materiell  wie  ideel  nur  noch  als  unterstutzender 
Faktor  von  Bedeutung,  ebenso  die  autonomen  Bevorzugungen  der 
Dominien  zum  Mutterland.  Die  wirtschaftspolitischen  Maßnahmen 
sind  jetzt  ganz  überwiegend  innenpolitisch  bedingt.  Der  politische 
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Neubau  des  in  London  zentralisierten  britischen  Reiches  der  Vor- 
kriegszeit folgt  dieser  Entwicklung.  Ihr  gegenwärtiger  Zustand  dürfte 
an  kontinentalen  staatsrechtlichen  Begriffen  gemessen  mit  derjenigen 
Form  der  Staatsverhindungen  verglichen  werden,  die  wir  Staatcn- 
l)und  '')  zu  nennen  pflegen,  wobei  wir  allerdings  beim  britischen 
Reich  von  einem  Staatenbund  besonderer  Art  sprechen  müssen. 
Während  Personal-  und  Realunion  für  die  Kennzeichnung  des 
britischen  Weltreichs  und  das  Verhältnis  des  Mutterlandes  zu  den 
Dominien  weniger  in  Frage  kommen,  für  das  Herrschaftsverhältnis 
Englands  über  die  sog.  Radschahstaaten  in  Indien  nur  das  staats- 
rechtliche, nicht  völkerrechtliche  Protektorat  in  Betracht  kommt"'}, 
scheidet  von  den  eigentlichen  Arten  der  Staataveribindungen,  dit 
allgemein  anerkannt  zu  werden  pflegen«  der  Bundesstaat  bier  ans» 
weil  dieser  bei  Anerkennung  und  Aufrechterhaltung  der  Staat«ii- 
qualität  der  miteinander  verbundenen  Staaten  ein  neues  Gemeio- 
wesen,  den  Gesamtstaat,  bildet,  der  eine  juristische  Einheit  sdiafit 
wie  wir  sie  im  britischen  Weltreich  keineswegs  mehr  feststeOoi 
können. 

Dazu  kommt,  daS  der  Bundesstaat  keine  Souveränität  der  Etnssl- 
Staaten  zul&ßt,  unmittelbare  Staatsgewalt  auch  über  die  Körper  der 
Gliedstaaten  ausübt  und  insbesondere  hinsichtlich  der  Gesetz* 
gebüngsgewalt  Staatscharakter  aufweist,  während  der  Staats verbaot) 
eine  die  Souveränität  der  Teile  unberührt  lassende  „societas"'*  *)  im 
Gegensatz  zur  „universitas  juris"  darstellt  und  daher  kein  Staats« 
rechtliches  Gebilde''"*),  sondern  ein  völkerrechtliches  Vertrags- 
verhältni«;  schafft.  Man  kann  mit  Hatschek  die  Beziehungen  zwischen 
dem  englischen  Mutlerlande  und  den  Kolonien  zu  Anfang  des 
19.  Jahrhunderts  noch  als  sog.  Synoikismus*'*)  bezeichnen  Kunz 
sieht  im  Empire  eine  unechte  Staatenverbindung;  die  Dominions  seien 
Staaten  im  Sinne  des  Staatsrechts  mit  partieller  Völkerrechts- 
persönlichkeit. Soviel  ergibt  sich  aber  jedenfalls  aus  den  ein- 
gehenden  Erörterungen  der  vorliegenden  Arbeit,  daß  sich  seit  dtf 
britischen  Reichskonferenz  von  1911  das  Verhältnis  der  Teile  dss 


*")  Vgl.  hierzu  Fauchille,  oben  S.  115,  Anm.  101;  Hatschek:  Bril.  otd 
rdm.  Weltreich,  1921.  Dasselbe  Völkerrecht,  S.  41  u,  d.  Anm.  d.  daselbst 
angegebenen  Arbeiten  von  M.  L.  Schmitt  n.  K.  Loewenstein.  Femer  Ktinr. 
Artikel  Staaten  Verbindungen  im  Handbuch  des  Völkerrechts,  Bd.  U 
4.  AhÜg.,  1929. 

Vgl.  Hatschek:  Völkerrecht.  S.  30  und  31. 

A.  A.  Stnipp:  Grundzüge  des  positiven  Völkerrechts,  S.  22. 
Vgl,  Strupp:  Grundzüge  des  VölkerrechU.  1926.  S.  22. 
"»J  Vgl.  Hatschek:  a.  a.  0..  S.  41. 
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britischen  Imperioms  zum  Ganzen  zu  völliger  Freiheit  der  Glieder 
entwickelt  hat  und  die  grundsätzlichen  Bindungen  der  Gebietsteile 

zugunsten  freier  Vertragsregelung  im  Rahmen  eines  lockeren  Staaten- 
bundes abgestreift  worden  sind"").  So  ist  auch  die  aktive  Teilnahme 
der  Dominien  an  der  auswärtigen  Politik  zu  begreifen,  wie  wir  sie 

durch  die  Völkerbundsatzung  bestätigt  finden.  Aus  allen  diesen 
ljeberlec5an^en  folgt,  daß  wir  es  hier  mit  einem  besonders  gearteten 
Staatenbund  zu  tun  haben. 

Immerhin  ist  diese  Entwicklung  wohl  keine  ganz  endgültige.  Es 
bestehen  neuerdings  Bestrebungen,  den  Reichsgedanken  wieder 
strenger  zu  betonen.  Die  letzten  großen  Ereignisse  haben  den  Wert 
einer  geschlossenen  Einheit  kuitur-  und  machipolitischer  Ideen 
gezeigt. 

Der  Nationalismus  der  großen  Dominien  mufi  in  die  Reichsidee 
hinfibertfeleitet  werden.  Dabei  unterstützen  jedoch  die  bestehenden 
wirtschaftlichen  Verflechtungen  die  hier  an  den  Tag  gelegten  Be- 
mfihungen;  der  Krieg  hat  die  Einheit  des  Reiches  gestärkt;  die  natio«- 
nale  Selbstbehauptung  Kanadas,  die  Verteidigung  Australiens,  selbst 
das  geeinte  Südafrika  beruhen  auf  der  Macht  des  Imperiums,  und 
über  die  realen  wirtschaftlichen  Vorteile  hinaus  ist  das  Reichsgefühl, 
auf  das  Ueberwiegen  der  angelsächsischen  Rasse  und  die  Werbe- 
kraft ihrer  Ideen  aufbauend,  jetzt  ein  festes  ideelles  politisches  und 
gleichzeitig  wirtschaftliches  Band  geworden.  Der  politische  Gesamt- 
aufbau der  Dominien  in  ihrem  Verhältnis  zum  Vereinigten  Königreich 
geben  die  Bestätigung  für  die  Erkenntnis,  daß  die  Gegenströmungen 
nach  Umfang  oder  Inhalt  zu  schwach  sind,  um  den  Reichswillen 
erfolgreich  zu  gefährden.  Und  mögen  die  wirtschaftlichen  Be 
Ziehungen  auch  vom  Reiche  fortführen,  die  nichtwirtschaftlichen 
Kralle  sind  dennoch  so  stark,  daß  sie  Zusammenhalt  und  Einheit 
Großbritanniens  mit  semen  Dommien  jedenlails  für  dieses  Jahr- 
hundert gewährleisten. 


•'•)  Ebenso  Hatschel<  a  a.  O.,  S.  42,  Eine  Fnt  icklung  zum  Bundes- 
staat nimmt  Liszt-Fleischmann,  Völkerrecht,  i92ä,  S.  99,  an. 
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3?erfaMcr,  nm  lo.  ^iini  issA  in  ^Ikiliu  al^5  3o()n  be6  Sanfter« 

bctudbtc  O0n  CftoOcr  1890  bis  Cflobcr  1902  ba§  ^dniglit^e  ih>iü)ehitS* 
©pmnaftum  in  Berlin  unb  mibmete  fid)  (obann  bcm  @titbium  bei'  9le(l(t$* 

lüifHMu'djaft.  cS'i-  ftubicrte  Inc>  ^um  (Snibc  be^o  3ommciicmc|tor'ö  lOO  j  in 
^cltn,  bciuc^tc  im  ^>iniciicme)iet  1904  bic  lliiiDcrjität  d){ünd)cu  uub 
fe^tc  fein  Sttibttim  bann  n^tcbcr  an  bcc  llnioerfttdt  Berlin  bid  DFtober 
UH)G  folf.  i^liii  n.  CFtobcu  100(5  bcftanb  er  bic  crftc  juii|ti)rfK  3taatö-. 
pmfuiu;^  am  .Uonitiiidjen  Hanimcci]cnd)t  in  Berlin,  unb  am  20.  5lpii( 
1907  bie  münbli^e  S)oftotpcäfung  oor  bec  jurifttic^cn  ^alfuliät  in 
t^eibelber^. 

i>ccfii)|cr  bciud)te  bie  'lHn-(c|uni]ca  uiiD  Ucbuiuica  bei:  ^ciicn 
^l^rofeffornt  unb  ^oUorcn  ^orn^at  ^cunncr:,  iui)kx,  ^ieüc,  <^edti, 
von  SeelcT,  von  ^arti|,  ila^I,  5ticblcr.  Don  fDloeKcr,  ©^oUntc^er, 
Xicfel,  .piiMci,  .\>c(ln)it^,  üon  UKmann,  ÖJaveio,  Coiucbci*,  §cümann, 
Safiroiu,  pou  ^iiMlamoiPiß=d)iocilcuboi[,  :üa)|ou,  ih^agncr,  von  '^oxtUcwk^ 
oon  ^apr,  Rüttler. 

<Seincit  ^oc^Dcrefjrtcn  i^e()rcm  fattt  ber  SBcrfaffer  etircrbidirtcn  Tnnf, 
ebcnjü  lUid)  ."^»crrn  Gel).  \^ofvat  '•^SrojcfHU*  ^r.  uon  X:ii:cntl)al  in  .i)cibcl= 
berg,  bei*  il)u  bei  Anfertigung  jeinec  X'ottorarbcit  burdj  9iat  unb  KcitiC 
gefdrbert  ()at. 
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A.  Br^rutung  trs  dröfnuniskrf^iujlcg. 
1.  (Einleitung. 

§  1.  ?Ulacmeinev  3 

§  2.  ^ied)tlic^cr  Gljaiafiei  bcr  ?lufl]cbung  bc^  itonturic^  bucc^  2(uf» 

Hebung  be^  (|£ijffi\ung^^bcjd)Iiiffcö  5 

U.  i&aupttcil. 

SOBiidfimfieti  einer  Seenbigung  bed  Aonfurfed  bvn^  %u\f^tbmq  be§ 

(S(5{fnung3befd^lufFed  7-3d 

dtfter  9CBf(^!tt. 

:JllIc|cmeinc  ©runbjaijc  7.3 

§      2ßirfungen  ex  nunc  unb  ex  tunc  im  2(llgemcinen    .   ,    •  7 

StiKfaänr^iiVnac^unct  Dci  fiaft  ©cfc^cö  entftanbencn  'Kcd^tSfolgcn  .  8-9 
§  4.  Hinflug  bec  ^tf^ebung  bcd  ^onfucfed  auf  erfolgte  9lecl^td> 

^TiMungeit  M  (Steineinfd^uIbnecS  8 

§  5.  (Anflug  auf  bte  9(uf(5fung  t>on  ©efedfc^afteit  9 

dritter  5(bfd)nitt. 

3\?iirffamblcibcn  uiler  nid)t  fiaft  (^cic^jco  entftanbencn  9icc{)t^foI(|cn.  9-a2 
§  6.  (^inpuH  auf  bic  ?Jicc^t»5t)aiibluniicn  bc5  ÄlonfuröDenüaltccö  luib 

auf  entftanbcne  ÜlJaffcncTbinblic^fdtcn  9 

§  7.  (Hinflug  auf  eifolc^tc  Uutcrbuec^ung  ber  ^erjä^ruitg    ...  30 

§  8.  (^ififiuf  auf  erfo(gte  9lufrc(^nung  31 

Wertet  aibf^nitt. 

SCuSna^nien:  SBttffomMeibeit  von  fraft  ®efete§  enlftanbeiten  9te(|td> 

folgen  tiüfe  2Iufl)cbung  be§  toifurfcö  32-34 

§  9.  (5influft  auf  erfolgte  ^^^ro;^cr)Uiucibicd)uat3  33 

g  10.  (^influB  auf  ccjolgtc  ^uflofung  von  gia;gei(^dftcii   .   .  . 

III.  ad)Iu6. 

§11.  Ißer^inberung  ber  ben  (äemeini^utbnec  treffenben, 

tinbilltgen  ffM^^^iüiz  35-34 


A.  9ic  f  eltiteni  In  tcifitiqifkrflbifrf. 

^tic  (Siöifminii  bcv  .sionfuiTo^>  über  bnc^  "IvcvmötKn  cinci  "•^.'niL^n 
Bebeut ciib  jitc  joiuol)!  al^^  ouc^  jüi  ^Dritte  eine  :Uiaf)c  fc^iveimicgcubc): 
rc4ilit4^cc  folgen. 

^S(uf  bcm  @efomtgebiete  bet  ftreitigen  unb  freiroinigcii  G^eri^t^* 
Barfdt  bürfte  fein  onbercS  gerlc^ili^ed  l^cfrct  nachweisbar  fein,  ba§  an 
Araft  unb  SnKe  ber  ^e^f^withnidm  für  einen  umfaffenben  ^erfonen* 
fteiö  bem  Äonfut«cröffuuni]C'bcKl)Iunc  cilcicl)fiime.''  ') 

Tel  Sd)iilMicv  miib  }^lm  (s3cmein[d)iilbncr  unb  unteilicrtt  nflen  9irt^» 
teilen  bicicr  3tcllin^.  (St  ücilicit  bic  '^Ncrumltiiui^ö^  unb  :iNCi[u»^inuv^* 
befupiA  iilici  ,\ur  .HonfiirMiiaiic  (^cl)tniiu^  ^^iciinbc^en  G  .U.  C.) 
unb  bicitn  mir  biopontiLin'>bci"cd)tirtt  über  bic  fonfiir'>fiTicn,  il)m  frci(\c- 
aebenen  (biegen (täube  unD  bcn  'Jicucriocrb.  3lllc  :){cd)tC'l)rtnblunrteu,  bic 
er  noc^  6i5ffnunn  beö  ^eijaljrend  oornimmt  finb  ben  jtonhirdgläubigern 
gegenüber  unmirCjam.  (§  7) 

(Sr  tft  oerpfüc^tet,  bem  $terma(ier,  (^laubigcraudfc^uffe,  unb  auf 
orbnung  bed  Oeri^tö  ber  ©lanbtgernerfommlung  über  aQe  ba$  ^evfu()rcn 
betreffcnben  Siierijoltniffc  »(«^«funft  i\ebeu.  (§  lOO  st  C.)  (Sc  baif 
lid)  uon  feinem  ^'i)l)n|i^  mii  mit  liilaiibiiiv  bc>>  (^iciuluv  entfernen.  Ta^ 
l>Jcrid)t  fann  feine  jumntt^^incijc  'iHuiüljiuna  unb  ^aft  nacf)  IKuHiMbc  ber 
§§  ini,  100  il.  C.  anovbiuMi,  fmuic  übeil)aupt  ade  ^\\t  3id)cium)  bir 
3)iü)fc  öienenben  eminucilicien  xHnovbn untren  treffen,  inc^H'fonbctc  ein 
flemcincö  ^^eiuuBemnöSöerbot  an  ben  3ifntfbncv  erlaffen.  OtUc  für  \l)n 
ein(;e()enben  «Benbungen,  ^icfe  unb  ^epejc^en  finb  von  ben  !^oft'  unb 
^degrofi^anitalten  auf  äCnorbnung  beS  jlonhtrdgeri^td  bem  ^erwoltcr 
aitöitt^änbigen,  ber  5U  i^rer  Eröffnung  beretfiHgi  ift  (§  121  SL  C.) 

'9(u4  fonft  treffen  ben  ^metnfc^ulbner  auf  bem  Gebiete  be$  bürger* 
liefen  unb  bc^^  öffentlidjcu  :Kcd)tc>  incitiiicifcnbc  rKcdjtviiui'tungcn.  S^ct 
"IkMn  iKÜim,  inciin  über  fein  l>cnnügcu  Montuiv  eröffnet  loirb.  bic  '3c* 
fuiintö,  ba»  'Ikmiü^cn  ^cv^  iUnbcd  ^u  nevnmltcu  (§  1047  unb  icsd  ^J.\. 
(ii.  "^cx  in  Äoutuvä  iiciaten  ift,  foU  nidjt  jum  Ji.>ormuuö  beftcUt 
merben  (§  tibi,  oergi.  av4  ^  m2,  isaö,  ima,  mo,  1916  ^.  ü^. 


Sctgl.  OdUs,  %tagtnf  6.  6  ff. 
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IB.),  {c^lte|li(6  entölten  bie  §§  377,  2,  773,  1419,  1468,  1543,  1549 
»eifge^enbe  9lc4tdiDiifungm  berltonfuräctoffnimg;  miberetfettg  ato  mi4 
auf  bem  Gebiete  bed  dffcnlli^en  9ie(^td  Derliert  ber  ®emcmf i^ulbner  bod 

ahm  unb  bo9  pafftue  ^^Ircc^t  jum  ^eic^tta^^,  er  witb  van  tic^tetffii^ 

aicricn  au^cjc^Ioffcu  (üqI.  §  32,  :i)io.  5,  Sb,  113,  'Jiu.  2,  Gi.  a>. 

ICber  au(^  augcr^alb  bec  ^crfoit  be$  ©emeinf^ulbncrd  ift  bie 
i^nfut9cr9ffnun<^  von  weUorctfcuben  '^Mrfungcn. 

Xic  ^>er«)altuna-  itnb  !5?ic>po|itionobcfugni-3  über  ba&  Älonfure'UCi-= 
mdgeit  (\ci)t  auf  bcn  ^nfucdoenoaltcr,  baS  lut^tigfte  Dcgan  be^  Honfui^ 
mfa^tend,  fibet.  @eine  9(mt§tAtigIeit  beginnt  mit  ber  (Sröffnunn  bes 
Serfa^cend.  SQcn  ^fonen,  meldte  eine  juc  Honluidmaffe  ge^brenbc 
®a«|e  in  Seftt  ^ben,  »iib  aiifget^eben,  ni(|tö  an  ben  @emetnf4ulbnct 
ju  üerabfolaen  ober      Iciften.    (§  118  St.  0.) 

^Ic  @Iäubic"(cr  im  3innc  beö  §  2  si.  0.  lücrbeu  p  .^loiihirSgläubiitern, 
9(nf^iriic^  gcl)t  auf  ticiiicini(^aftltd)c  SBcfriebiguug        ber  5lonfuD>^ 
maffc.    Sie  fönncn  iljtc  jorbcruugen,  (^tcic^üicl  ob  bicfe  in  offontlifhcm 
ober  ^jrivatcm  :)icd)tc  i()rcn  (iJrunb  Ijabcu,  gegen  bic  Diafjc  uicf)!  einzeln 
unb  auger^alb  bed  gemeinfd^fUtd^en  äSerfa^rene  verfolgen. 

'^k  Z\d)Qxik{[mc\  ober  33cfrieblqun(t  au»5  ber  Äonfitr^maffe  ift  für 
fie  nur  mojjlid)  buic^  OicIteiibmad)uiui  i()Lcv  Ai^rbenmg  im  .HonFur^» 
reifai)rcn.  ^iJiä^renb  bei  Taucu  bcv[elbcu  a\\o  finbeu  3(rrefte  unb 
3man9öuoÜ)tre(fun9en  ju  (^uiiuicn  dn^efncr  .^onhirogläubiger  webcr  in 
bn§  5ur  ^onturSmaffe  gehörige,  noc^  in  baS  ioufttgc  ^rmögen  bcS 
meinfii^nerd  ftalt.  (§  14  St,  O.) 

S^on  iiHÜcien  ^h>iif linken  ift  I)en)orjul)ebeu,  baf?  beftclienbc  ^Hecftt*^^ 
T»erT)altnific  aiifachobcu  mcrbcn,  obci  in  mic^tigen  ik\)icl}iuh]en  abi^cänbcrt, 
bü\]  bic  bic  Moiifiii'MiiaiTc  betreffenben  '^^lojeffc  umcibiod)cn  mciben,  nnb 
f(^lief?Iid)  I)at  natuigemiiö  bie  3?enüaltung  unb  ilkiwcctung  ber  aÄafjc 
bie  <^tfte^ung  neuer  ^ec^tSoer^ältniffe  ^ur  golge. 

diejenigen  von  bcn  hm^  bte  ÄonfurScrftffnung  begrfinbeten 

iiNivfiiiuu'n,  auf  bic  bic  Slujljcluuuj  be§  5lonfmi>j  piaüiid)cn  iSinfluB  l)at, 
UH'ibcn  R>ir  unten,  wenn  mir  »on  ber  2lufl)ebunö  bc£^  Houfucjes  fprec^cn, 
nod)  im  eiu5eiueu  in  prüfen  l^abeu. 

^km  ein  re^tlHI^  ^orgong  beractige  elnfi^neibenbc  äSttfungen 
in  bic  3ilenn5ßen$fp^öre  eines^  großen  '^.^erfonenfreifeft  Äujäcrt,  fo  liegt 
e«5,  lüie  Cctfci  mit  ^){ed)t  ermö^nt,  im  ^^ntereffe  ber  ?Ked)t<$fi(^er()eit.  b<i§ 
„bie^e  rcidie  (Sntiiiidlung  fic^  nid)i  iHill,iiicl)t  nuf  nnfec^tbarer,  fcftiuanfen^ 
bei  (^ruubiagc,  bic  ^ur  j^olgc  l^ättc,  ba^  bauciiioc  ^ccj/tdungcwiß^cU  in 
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}a{)itcic6c  ^Hcd)töDciI)äItni{tc  I)inetngcbrac^t  luüibc.  <Sd  bebatf  etntö 
jcften,  unjiDcibeutti^l  beftimmtcn  ^xfaiiö^punftco."  i) 

^er  Ronhtid  tarn  nuc  bittet  einen  %li  bei  tt^terli^en  ^efie^ion 
feine  (Sjrtften}  erhalten.  iSec  5ton!uc9  unb  feine  SBtcfungm  Beginnen 
be§^l6  mit  einer  tt^iedid^en  f^anblung^  mit  bem  bcr  ^e^tslraft  fähigen 
€t5|fnun<|4MdiIu)Tc. 

B.  ft^Uule  |ii|ti  Icf  liArlnii  In  €ri|||tam|fbtf(|lifei. 

1  (üileitiinß. 

§  1.   21 U  g  e  m  c  i  n  c  ^ . 

Um  bic.  mie  niu  gc)ct)cn  ()abcn,  fc^metmiegenben  ^Hec^ti^wicfungen 
cin^^  otdQeic^t  itncierec^tfertigten  jlontutfe^  loiebet  tücfgängig  ma(i(en^ 
fie^t  bem  @eme(nf4«Ibner  gegen  bcn  (Ivöffnttng§l>cfc6hi6  bci$  fflt  ^> 
fd^Iöffe  na<$  bei  St.  0.  legelmägig  gegebene  Üied^t^mitiel,  bie  ^efd^mecbe^ 
mtb  imt  na4  §  73,3  A.  0.  bie  fofoitinc  ':Bcfd)merbe  su.  bie  9e* 
f^mctbc  nur  bem  ©cmeinidjulbnor  ^iiftcl)!  unb  iü(f)t  üurfj  bcu  Moiihivö* 
9I^ubi^^Lln,  ift  in  Ucbcrcinftimniiiiii]  mit  bei  picußifd)cn  Aonhirc*oibnnn(| 
bC'Mucqcn  bcftimmt,  lucil  bic  nuf  ben  3intituj  öcv  Wcmcuifdntlbucii»  ober 
cnie^%  (v>löiil>i(Ki^  nncn^efprocf^cni*  Monfurc-eroffnmuj  im  ^ntcrcffc  affer 
Honhir*gliuilni]cr  erfolgt  uub  be^>l)alb  nicftt  ein  cinjelner  Öliiitbigcr, 
bellen  ^nteteffe  ein  anbetet  fein  fann,  pxt  8ef4ioecbe  befugt  fein  foU. 

!S)ec  ©emeinfc^ttlbnec  l^t  ober  bie  SBefd^ioetbe  an^  felbft  bann, 
wenn  bet  €rötfnungc-bcfcölu6  auf  feinen  SCntrog  ergauijcn  ift.  S).  ^ie 
^f(^iücrbc  fami  fic^  ja  barniif  ftiifecn,  baf3  biiv  Oiciidjt  baö  'Isürlimtbcn« 
fein  cineö  3intrago  ju  Unred^t  aiuKi^oiuiiicn,  oDci  bic  S^i-^cf^Qljw^ß  bc6 
'Äntvoftco  nid)t  bcrücffidjtiqt  l)nbc.  15^  fmm  fid)  abci  und)  erft  mxdy- 
trafllid)  jcijicn,  baji  bic  l^orauofcfeinujcu  ber  .Sionfucocröffnung  nic^i  vor- 
Itcgen.  ^  iöBt  )i4  ^uc^  tcd)t  gut  ha  gaU  benfeu,  baß  ber  Hribac 
burc^  unoor^etgefe^ette  gäUe  }u  ^clb  fommt,  mobtttc^  bie  ^oiaudfe|ungen 
fdi  feinen  9(ntrag  megfallen.  —  Sbit  $ef(^mecbe  mitb  eingem^t  beim 
iUnluiägeci^t,  non  melt^em  bie  angefo(|iene  (Sntft^eibung  erlajfen  vm, 
b.  bem  Smtogcric^t,  wü  ber  @(^ulbnec  feine  gemerbli^e  ^iieberlafjung 
•bcr  in  Crrmaiigelung  einer  foldjcn  feinen  allgemeinen  ©eric^t^ftanb  ^at, 
in  DLiugt'll^cn  fallen  aiid)  beim  tkMdjiuiiDicjcric^i,  b.  1^.  bem  im  jnftaniCtt^ 
iunäc^jt  t)öl^ercn  (^eci(|)t,  bem  ^anbgeric^t 

1)  ©gl.  Oetfer,  Bcoge«  @,  6,  7. 

2)  %.m   5Üu(feff,  ©.  108,  Sa.m.*9»©a[fert,  Slnm.  2,       §  109, 

e.  345,  Sdfler,  9(nm.  1  §  109,  @.  601,  ^^^acrfen'j^iemf^aer, 
Sem.  1  iu  S  109,  @.  428.  Qbenfo :  ftoi^kr,  Satfaben,  233, 
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ftc(rf)iwcrbcgninD  fauu  .xi  JJuuuui  ha  Tuatcriollcu  i\onhu'>Döraii5- 
fcfeung  (3iU)Umö»5unfül)igfcii,  llcbcndnilbung)  ober  bct  formelicu  Konluce 
porauSfc^ung  (cetj^tötuittfamec  ädittog)  Dbcr  bet  3uftänbig(eit  bcd  ^ 
tic^cd  fein,  i) 

®iie  unmittelbare  SBitfinni  äuncrt  mm  frcüfd^  bie  SBcjcftiperbe  ^ 

®cmein)d)«(biTfr<S  nirf)t.  X\c  iSnd)iv>abc  I)at  nad)  §  572  (5.  C,  feine 
aujic^icbciibc  .siiüft.  Xci  Honfui-6ciüfniuuö<>bcjd)lu^  ift  jojort  uollllreifbüt. 

®ie  9k)II)ie^ttn9  bet  angefotlfltenen  dntf^eibung  »itb  alfo  boi4 
(Sinlegung  bet  Sefd^roetbe  ni^t  ge^mmt. 

,,^cr  5ionfuiolic|d)Iai]  fc^t  tro^  :?liifcd)ttHnfcit  bco  (höfftiungvl^ 
f^Tuffeiä  fofüit  mit  bet  baiin  bcjcit^nctcn  8tunbe  ein/'  unb  finb  vcv. 
bcr  eingelegten  ^cfc^roerbe  bie  iBcrfügiuigcn,  bic  baö  Öcricftt  infolge  b^><r^ 
öffnungfibefc^Iuffed  }u  treffen  ^t,  unabhängig.  ilonhii^rfa^ 
nimmt  feinen  iSong  nieiter. 

©clbK  lücnn  mm  bie  :öcid)iuaiic  i]Ot}cn  bcu  LaMfninuv^^'C'cJ)^»^  ^^^^ 
juläffig  unb  bcgrünbet  emd^tet  luoibcu  ift;  fo  luincit  bei  bicy  fciiiicu.ü.. 
3lutt)cbiingc'bcjd;Utji  nod)  immer  feine  untniitclbarc  ^^i^iifuni],  5?ur  i't 
mit  bei  '2lncrfemiung  bcr  ^^^cjc^merbe  gegen  ben  ^lötinuiig^obeid^iuB 
natürlich  biefer  aufgehoben^  ba  ja  bamit  sugegelieu  wixh,  bafi  et  bic 
^cdffnung  bcS  ^onhirfcS  ungerechtfertigt  audgefprod^en  f^at  ihft  nü 
bet  fp&tet  eintretenben  dte^tdfraft  bed  »ef(hluffe&  bed  iQanbgeri^ts,  baS 
bcr  ^{(ftrocrbe  ftüttgibt,  wirb  bicfc  (Smtfc^eibung  bec^felbcn  naä^  §  74 

D.  mirfiaii!.  So  foU  ,,ciii  iiHcberI)oUci  :ii)cd;jcl  in  bcc  ^J&?irffümfcit 
tief  cinjc^nciüeiiöci  ^Öcid;iüf)e  ücr^ütct  lücrbcn." 

märe  in  bcm  gaüe,  m  bad  ^uitSgericht  bic  Eröffnung  bo 
fältelt,  bad  Sanbgericht  auf  bie  $efd^merbe  fjixi  ben  (Sröffimng^bcfilN 
aufhebt,  ,,un)me(!mö^ig.  alle  mit  bet  5tonhirSer5ffHung  etngetmcmit 
Quf  bic  ©cfaht  hi«  mieber  riicfgän<ti<|  %m  machen,  bafe  bet  W4l«B 
8e((hn)crbc9crid)t^>  luiebci  aiitiicijülicu  u  l^."  3), 

infolge  bcr  Sünbcibctnmmung  bcv  §  74  bleibt  alfo  bei  tiiuifmin^v' 
bei(hiu6  fo  lange  mirlfam,  bis  bcr  '^iufhelmngSbefchlug  techtdfnitti^  ^ 
motbcn  ifl  but^  Slblauf  bet  9totfriß  jut  (Sinlegung  bet  meitoen  9^ 
fchmerbe  ^  ober  burch  Verwerfung  ber  weiteren  ^chmerbe.  ®ne 

meiterc  '^efd) werbe,  bie  gegen  bie  auf  erhobene  ^fchwerbe  hi«  mm^^^ 
Üntid;cibuag  geljt,  i)t  nach  §  bbü,  2  (S.       D,  —  nad^  ^  Ii  >i.  C. 


1)  Sfia«*  Vnn*  8  iH  §  109,  6.  601. 

2)  3da«%  Hitiii.  1    s  7^  €.  M6. 

9et«ifen«fttcBifiaef^  «nm.  2  |n  9  74^  6.  362. 


.  ij  .  d  by  Google 


fommcu  bic  ^NOijdjriftcn  bcr  6.  %  foiücit  nic^t  bic  .d.  D.  a^bc^5 
bcfrimmt,  jur  3(niücnbunrt  —  nur  äitläfiii],  lucim  bic  Gntfc^cibunn  bcö 
Öcf(^ir»crbccicrid)t»j  einen  neuen  (,,\\od)  nid)t  in  bcr  Gntic^)cibunrt  ließen^ 
bcn")  imb  iclbttitönbincn,  („für  fid)  allein  jur  Slnfccftiuni;  au^^reid)cnben") 
Scfc^roerbegrunb  ent()ält.  iSinc  üicrte  3uftan5  bcfteljt  nadf)  §  508,4 
6.  %  C.  nid)t.  1). 

Sobalb  nun  aber  bcr  33cfc^luB  bc§  fianbgeric^tS,  bcr  bcn  @r.- 
üffnin^'jbeidiluB  nuf^cbt,  rcd)t^^frä|tin,  b.  F).  nic^t  mel)r  burd^  Mcd)t^' 
mittel  angreifbar  ift,  cntftcljcn  naturgcmäjj  eine  $Hcil)c  td)n)eriüicgenber 
5iMrfiinf|en.  Tic  unmittelbare  golgc  bcr  iHec^tofraft  bc5  2lufl)cbung§-- 
beft^luffcö  ift  junädift,  bafj  bao  5lonfur§ücrfaf)ren,  baö  auf  @runb  cinc§ 
unqcrc(Jtfertigtcn  CSrüffnung'Sbefc^hiffed  feinen  Öang  (genommen  l)at,  roicber 
aufgehoben  luirb.  f).  ^I^cmgcnuiB  beftimmt  auc^  §  116  D, :  „oobalb 
eine  bcn  (Sröffnung'5bcfd)lu§  auf^ebenbc  entfd;eibung  bic  9icc^töfraft  cr= 
langt,  ift  bic  5Uifl}ebung  be^  ^erfal)rcm3  öffentlich  befannt  ju  mad^en.  — 
Tic  i^NcröffcntUdiung  ift  na*  bcn  iyorfcftriftcn  bcr  §§  76,  111,2  Ä.  0. 
Doräunc^men.  (^JemäS  §11'^  ^-  ba?>  Äonfur*5gcri(§t  bic  crforbcD 
liefen  ÜJhttcilungen  ergeljcn  ju  laffcn.  Tcx  ^iniüei»?  bc5  §  116  5t  D. 
auf  §  113  bebcutet,  ba§  and)  bic  nac^  §  11»^  bciuirftcn  ©runbbuc^- 
eintragungen  auf  von  Slmt*:?  rocgen  uorjuneljmcnbc  3>eranlaffung  bc§ 
Äonfurögericf)t^j  mieber  gelöfdjt  merben  muffen. 

llnferc  3lufgabc  ift  nun  ^u  jeigen,  meieren  ©influg  biefc  9lufl)cbung 
einc^^  unftattl)afteu  ilonfurfed  auf  bic  infolge  beffen  Gröffnung  bereits 
cntftaubenen  Jiec^t^'fülgen  I)at,  ob  bcr  3d)ulbner  ein  3ied^t  l)at  ju  per' 
langen,  baS  bic  fd)H)erii)iegcnben  iHed)ten)irfungcn,  bie  bic  (Eröffnung 
eine^  ilonfurfeS  5ur  golge  l)aben  fann,  mit  rücfiüirfcnbcr  Alraft  bcfeitigt 
loerbcn  muffen,  ßr  loar  jum  (yemeinfd)ulbner  geroorbcn  unb  unterlag 
allen  5?ac§teilen  bicfer  Stellung,  inbem  iljn  fc^iüerc  üermögcn§rcd)tlic^c 
Öefd)ränhingen  unb  Sonberpfiid)ten  trafen.  3lucft  fonft  finb  ju  Unrecht 
mit  bcm  ÄonTur§  jufammenl)ängenbc  matcricttrcc^tlicl^c  ©inmirfungen 
cntftanbcn,  ju  Unrcd)t  ift  auc^  ber  Monfur^ücrroaltcr  mit  bcr  3JcriüaItung§- 
wnb  5Serfügungöbefugni§  über  baö  ÄonhirJocrmogcn  betraut  rcorbcn  unb 
finb  t)ielleicf)t  oon  il)m  bereit^j  ^l>crn)ertung§aftc  oorgenommcn  unb  bamit 
unbillige  i^crmogcnöDerfdjiebungen  eingetreten. 

§  2.  jlril)üid|rr  Cl)araiitrr  ^rr  ^Arliniti  ^rs  finknxfn  lirdj  |Mfl)rlriRf 

Ui  C^röffnunfiiiirf^litirrs. 

2)ic  infolge  reditsfräftiger  2öicberaufl)cbung  bc^  ©röffnungSbefc^Iuffcä 
burd^  Slufljebungöbcfc^lug  crfolgcnbe  33ecnbigung  WS  5Tonfurfe§  l)at  einen 


1)  3*9".  ^nw.  9  %  @-  545  u.  gittinL  «nm.  29,  314, 
?)  99!,  mu  ®,  336.    (^flftn  f.  304). 
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^(mi  anbeten  G^ctaher  ofö  bie  Huf^ebund  beS  SSetf^^^tend  na4  bet 

edihißverteilunö  (§  163  Ä.  D.)  ober  bittcft  rc(6Bfräftiflc  i^cftaligung  hc5 

3uHiniV3ücrqIeid)<?  (S  190  .H.  C.)  iinb  aiiDcrcricite  aurf)        bic  (Tin 

TDcgcu  lUangel^^  bct  genüi]enbcn  flRaffe  (§  204  C)  l'ie  iHufnebun«; 
beä  ^^erfa^rcnö  imc^  §§  1G3  iinb  190  fmbct  ftatt,  locil  het  ftaitißh 
genefcne  AonhiiS  infolge  ber  (hfilttunfi  feinet  ähifgabe  fein  naturgemfii^ 
(Snbe  etteic^t"  bte  (Sinfteaunf)  nad^  §§  202  unb  204  bebeutet  JO^ 
btiM^  eines  ftattc^eöobten  Äonfur§!>erial}m!S  oljnc  (^rreicbMnfi  bicf^j 
üvbcntlirfien  ^''■'l-'-'"  iiiroliic  einer  '3ot4uunbc  i^auu  Don  (irofrmni^'>- 
bcid)iuji  [tattiinbcniic  9(ufl)olnina  bebeutet  boiiei^Mi  :)iitd:\^nu]iiviKi{ft«nii 
oine^j  unftattl)aften  .Üonturiev  unb  nuifi  ba()ev  wad)  aiibcren  (>)niiiiiM&fn 
bchaubelt  mcibcn.  iic»  incrbcn  nid)t  bio^«  liiMrfuiiöcu  ex  nunc  eintrcicH, 
nicbt  blod  füt  bie3u^niftbie  mit  beni  iionhird  ncrbunbenen  9le(^joifl<B 
ottf^&ren,  fonbetn  e$  witb  getcibe  befonbetd  in  pnlfen  fein,  ob  ni^i 
biefe  9(ufl)elninr(  aud^  ^itfungen  ex  tunc  clugett,  nu^  anf  in 
bcr  T>cr(ianc^ciü)eit  licrtt,  mit  rücfroirfenber  Äraft  ISiitfluji  übt  nnb  bfW' 
md)  bic  ^Kc(f)toiüirtu5uuii  innn  ;]eitpiiiitt  bcv  Gröffmm0be!c{)lin''f^ 
ab  bi'5  5u  ^enT  ;V'itpii"ft  mo  bie  'Jlujljebuut^  erfolgt,  jimic^te  gi'nuid)! 
iiicvbcn  müifcn.  giciUd)  Uifjt  fid)  anbcvcrfcitd  aud)  nic^t  au«  bcr  ii^U 
fd)affen,  bafe  ein,  lucnn  aud)  uiißeretbtfertiatcr  AConfurö  porgelcgen  Ijat.  *) 
^ag  EonlUiSglftiibiget  not()anben  gemefen  finb,  bet  6<i^ulbner  totfö# 
Iii,  menn  anc^  un)uY<lffidet  Sä^eife,  feine  ^filgimfidgeioalt  netloten  unb 
bcv  ^onhttSoetmalter  fie  etTongt  unb  benu^t  ()dt,  bng  bie  ©rSubigeifiMi 
iHin  bcm  ßröffnuntvöbeidjliifie  oii,  bi^J  ju  bcffeit  redjtöfräftigcr  9IuiI)clnm«? 
erifticit  (jat,  4)  lä^t  fid)  nidit  ungcfd^cbcn  iiuui)cn  unb  luiib  balia  nud) 
rcd^tlid)c  ^iUiirfuugcu  äuftcin.  ^^n'^^nicit  bie*>  t-ieid)ielu,  umv  bcr  AUafur? 
fogar  rcd)t*5u)irfiam,  unb  mau  faun  bal)ct  «idjt  id;icd)tl)in  faqen,  bflB 
ein  SlonfutS  im  ^icd^tofinn  nie  anhängig  gemefen  ifi.  (^n  Studut^ 
i^t  notgelegen;  et  mitb  jeboc^,  in  einigen  !6e^te^ungen  mit  tüfftoittoibfr 
Utaft  wtebet  oufge^oben. 


1)  ^filtinfl,  §  51,  e.  454,  ^^gl.  aud)  (Snbemonn  (Äonfur«)  6.  97. 

2)  äöifnionjsfi,  ^nm.  4  ju  ^  1Ü9,  S.  345. 

3)  m\i  Uiiredjt  meinen  3ägcr,  «Inm.  4  §  109,  S.  601,  u.  Öorfier^lJccitt«, 
§  119,  @.  809,  bag  ed  fibert^aupt  nie  ftonfurtfgtäubiger  gegeben  ^at ;  bvrA 
mufiKbung  b.  Sröffnungftbrfd)Iu|frft  »itb  nnt  feflgefteOt,  bai  fofcbe  nic^t  mr^r 
Mtbanben  ftnb.  ^ergl.  SBoIf,  ^nm.  3  p  §§  116,  6.  319»  6m{f<lt,  §  ^ 
€i(.  160  (ßpttfur«),  aitntelen  §  30,  3,  6.  2öO. 

4)  S3gr.  ©euffert  Äonfur«,  ^.  150. 

5)  @o:  Oetrer,  «Nnuibbegtiffr,  &  lU,    ftHUdat  mwoMfi,  «t«.  4^ 
9  109,  ^  946. 
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If.  ^«iititteif. 
iMffltbunf^  <SYiff^iiit(«lier4|itiHrf«« 

§  3.  PKrkungni  ex  nunc  M  ex  tunc  im  ^UgrmriRrn. 
Xic  mit  bciu  ivinifur»^iKi'fa()ren  für  bie  bcteiliötcn  ^j>crfoiuii  iicr= 
tninbcncn  *Hcd)t?^foI(^cn,  bic  x>om  rccf)töfiäftic|cn  3lufI)cbimövbcid)luH  au 
für  bie  3ttfunft  aitf^drcn,  tid^ten  fi(^  natutgemäB  mä^  benfelbcn 
9]^¥fi|riften  tm  aHdemeinen,  bie  für  bie  Kufl^cbung  bed  S^erfa^rend  md^ 
g§  163  unb  190  SL  D.  ober  @iit|teaiina  md)  §§  202  unb  204  51  O.  l) 
innfeqcbcnb  finb.  Mc  für  ben  5lribor  cntftdnbenen  fonhirörc(fttn(^cn  53e« 
5iel)ungcn  iüci^lmi  inicbci;  bcicitiiit;  bct  3d)ulbncr  cil)alt  feine  ?l<eviDüUuiuv:^^ 
lln^  T^erfiiguni^vbefugniö  ^urücf,  bic  'AJtaffc  löiib  ii)m  ^uiücfaen)äl)it, 
bic  icc^tUcftc  Äonbcrimg  bcr  .^oiifurömaffc  üou  bciu  tüutuiöftcicu 
^^ertnogen  i)drt  auf;  ü6cr()aiipt  finb  al(c  bereites  getroffenen  h\t- 
befHanb^oerfinbemben  äRagregelit  für  bie  3u^nft  pk  fiftieren;  S) 
bic  Sefttgniffe  bei  itonfitidoenoaUerS  erldfd^ett  mit  ber  9{e4tdha^ 
bed  Slitf^bun(\§bei(^Uiffe^  unb  feine  fernere  ^nbfungen  finb  un> 
Dcrbinblic^).  31ud)  für  bie  5^ünfmcH^liiubi(^er  fallen  alle  burcb  ba^ 
ilonhiröperfaljvcn  bciuirftcn  Öefrfjräntuui^cn  mc(\.  3cber  ilünfuri>öi»uibu]cr 
tonn  je^it  micber  in  i3lcirf)er  ^iik'ifc  mic  jober  anbcre  (^^löubiper  be§  bi*5' 
I)crigcH  ©emcinfc^ulbncrv  für  fic^  aücin  unb  o[)nc  ^iücf)i(J>t  für  bic  übrigen 
bte  ^efriebigung  feiner  gorbentng  unbefc^ränlt  aud  bem  gefammten  {e^ 
not^nbenen  9(ftinnerm5gen  be$  6(|ulbner3  in  freier  Steife  betreiben, 
^nfld^tlic^  ber  SS^irfungen,  bic  ex  nnnc  mit  ber  Stuf^ebnng  eintreten, 
ergeben  fi(^  alfo  feine  !6efonber()eiten  imb  Stbmeidinnqen  vm  ben  9(cncln, 
bic  für  bic  geiüöl]iilui)cn  33eenbi(^unöCHmcii  (jcUcu,  fiii  uuicicu  'i^aii  bei 
5luf^c!»im(^.  5(bcr,  unb  naturgcinäjj  nur  für  Ic^tcren,  ift  fcnicr  5U 
untcrfuc^cn,  ob  auc^  bie  in  bcr  5>crc(angcnl)cit  burd)  bic  uni^ercd)tfcrtigte 
Äontur§cröffnung  gcfdflflffcnen  3ic(6t§nert)filtniffc  mieber  rücf gängig  ju 
mad^en  finb.  ^  niöre  nur  red^t  unb  billige  menn  ber  (^emeinfc^ulbner 
verlangen  fihinte,  ba|  bie  für  it)n  burd^  bie  5tmtfutier5ffnung  ungere^« 


1)  «gl  6^  12  bcr  Svbeit. 

2)  (Deircr,  Onrabbegriffc;  6.  117. 

8}  <Bo:  OilmoWIti,  9n«.  4  au  §  116,  S.  120,Oeller,  (ininbbegrifff, 
C  118«  9nm.  1,  SOrftrr^Scciu«,  1,  e.  809,  miSi:  Stinteten»  §  303,  S.260, 
bat^egen  erf!  mit  ber  Sirlfomfeit  bcr  öffditlii^n  IMmmlmat^  ber  «nf» 
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fertt0t  eingetretene  iDeränbenmg  feiner  ^ermöcten^Iage  wichet  tttdfffiiirä 
(^emodit  wirb;  trnb  e§  ift  oitc^  feine  %v(\o^c,  baf^  ^^  rcdjtlid)  :^uläijiq  er« 
fchcint,  bcn  Status  „quo  ante  concursum"  ioiDcii  bico  eben  anqönciicj 
ift,  licr.uiitcücn.  ^ii^cun  Die  C>)iuuDliige,  auf  bcv  fid)  bic  'I^irhmgeu  üu!= 
büiu'n,  orcr  luic  ßubcmanii  2)  fa(^t,  „ta^  Jyunbamcnt  brr  (inficiT^  bcr 
bcticffcnbcn  SöirJuuöeu  mit  -Uuflicbuiig  bc^  (5rönnuni;^3bcj(öluijcö  in  bei 
^ö^ren  Snftanj  ^erftort  roirb/  ntuffcn  aucft  biefc  Ic|terctt  foitfafien; 
man  inu^  ba^er  mit  ^ftcäit  <xH  Qmnh\a%  aufftcHen^  ba6  bic  mätctitV« 
xeä^tlxä^^n  ädirfunfien,  bie  traft  Gtefe^eS  unmittelbar  iiue  bet  Aonfnil^ 
ciüffuunij  3)  för  ben  Äribar,  beffen  ©täubie^er  ober  ScftulMier  cinnani«t 
finb,  nid)t  b(oo  vm  bem  aufl)ebcnbcn  ^efdiluf)  bor  liöbcrcn  i^nücnj  an 
lüicbci  bcjciiiiu  luciben,  füiiberu,  infofeni  bcr  (fioüiiuiinvlH'ühlii:;  für  nn 
0ei:e4)tettigt  ecfiäi:t  iDiib,  mit  liictiu irtcnbcr  ^Uajt  m(t|tc  c^mad^ 
werben  miiffcn. 

^:SBa$  biejer  (^nmbfa^  im  einzelnen  für  re(^tti4c  golgen  ^t,  fooie 
bie  9Iu§na^men,  bie  i^n  burcf^brecfienr  ^aben  mir  in  (yolgenbem  stt-prüfoi. 

fjiüä%  'i  \\  1^1  %n\  ü  \\\  u  n     b  r  r  kraft     e  f  r  l|  r  fi 
mtMn^'A'tt  iin||tft)i»i|rR. 

§  4.  CliM  Irr  ^liftfltii  l(f  ifRknfci  tvf  rrfditr  yr4if|ailiii|ri  lo 

IlmHvfIitlirrf. 

9(u?>  bcm  oben  auftiefreUtmi  (Ahunbfaö  fol^t.  bofi  bic  in  bcr  'i'cr^ 
9rtui]cul)eit  lici^cubcn  iicifüguuij^be((6iänfunqcn  bco  Wcmcinid)ulbncr4 
nnb  beten  SoUkh  mteber  p  iiid^te  gemalt  toecbcu:  ^at  ber  iBcmtm^ 
fc^ulbner  in  Stnfe^ung  ber  itonfur^maffe  vor  ber  Stuf  Hebung  be$  ^ 
ö^ttn^bef<i6lit|fe$  nac^  beffen  (Sriag  dte^t^lyonbluncien  irgenb  wiitn 
Slrt  PoviKuommen,  bie  me<ten  man^^elnbcr  ^tc>pofition§bcfuani^«  nacft  §  T 
.11.  r.  bcn  .UontiiiviVIüubiiU'iii  iU'iK"übci  iniiuiifiom  umrcn.  \o  unti  bic|> 
uubcfdiiiintt  luivfjam.  „%ik  ^*o(^cn  bcv  l^ic^ioniioiK^uiifäljhifcit,  bcr 
^Jiic^tii^fctt  ober  i>infcd)tlHuteit,  bei  (*hinibloiion,  bic  jouft  nuc»  bem  (*)mnbc 
ftattget)ubten  (Eröffnung  4etoorgel)enjäücu  m^"      jie  finb  jaebennui 

1)  Ddkt,  <0ninb6eflciffe«  6.  117. 

9)  (fnbemmin  (ftonVur»)  6.  07.  Q^f.  ati4  Odfrv  a.  n.  O. 

d)  Sflger,  fton.  4     §  109,  6.  106,  nnb  Oahs     a  O. 

4}  Qflf,  (Snbemonn,  a.  a.  O. 

Hiuft  bie  bnrcft  ftonfuflerdffiiung  betnirften  Qeflimmungrn  bec  mTi* 
iHtfien  nnb  Slvenrec^te  oritm  im  übrigen  noturgemäl  im  JaOe  etfs^m^et 
Vefiftmetbe  grgen  ben  (Siöffnuiigfibeftluft  alil  nm  nfof^. 


.  j  .  .  1  y  Google 
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nlr  bcn  ciiux>  icd)tlid)  juliifjiijcn  Uontuiiec-i  t^ciicben;  ein  ioId)ci  l}ai 
aber  cjarnid)t  üorgelcgeiu  5l)ic  Uniuirffamfcit  bcftanb  ja  nur  bcn 
ben  Honfur^^Uutbic^ern  gegenüber,  biete  finb  aber  gamid^t  iitel)r  pot« 
^anben,  ^ic  ä&ir!(afnrctt  bec  Dom  8(^ulbiier  onTgenommenen  0iec^td> 
^nblun()en  fann  alfo  auf  ©runb  bed  (Sr5ffnungSM4IuffeS  nid^t  in 
Jrnge  gefteÄt  n^erben. 

5(tt«  «itferem  ©nmbfatj,  bnf?  bie  9luff)ebuna  beS  ©röffniinflöbefdiluffc'j 
bic  fiaft  Oicic^cö  mit  bor  .Uoiihii Aiöfpmmj  \cib]t  ncvtiiüpftcn  i)(cdjt'i^ 
'oU^cn  luiobcv  nidi^äiuva  inad)t,  joh^t,  ban  iindj  bic  mit  bcm  Alonfurfe 
ucrtnüpftc  il^eriuanblung  lum  Wcfc(lfd)ancn  bürt^erlic^cn  S^cc^t^  unb 
bce  öanbelöre(^t*j  in  l'iquibatiüninuM'c(lid)aficu  ahs  m6)t  ciiu^oticten  bc^ 
Rubelt  wirb:  ^  beftimmt  nämlic^  ftunä^ft  §  2d  it.  O.,  bai,  \omit 
nufft^tli^  .etn}eIncT  bitr«^  bie  §§  l8-*24  ber  It.  0.  nt(|t  betroffener 
5Ie4t§oert)A!tni{fe  bad  bürgerltd^e  91e4t  Befonbere  Seftimmungen  über  bie 
'^.Mrfuna  bei  (5iüffnunc|  be4  ^^eifafjtend  enthalt,  bicfc  33eftimmunnen  ^ur 
ttniüciibiuui  fomincn.  Tanad)  werben  burd)  Eröffnung  bc§  Itonhuje^^ 
über  bno  ■^icimögcu  cinco  (^)cicllid;aftero  oufaclöft :  ^ie  ^JefeUid)aft  beö 
bürflcdid)cn  ^ed)t§,  {'V>.  (^).  ^.  §  728),  bei  ikicin  ol)ne  9icc^t§fa()iöfcit, 
(§§  54  unb  728  SB.  (B.  bie  ftiüc  GJcfenid)aft,  (m^  m^^aU  üon 
§  $35  S^.  &.  nnb  §  im  8.  ®,  a),  bie  offene  danbeldaefeUMaft, 
(§  131,5  £.  ®.  ^.),  bie  5tommanbit  <  (9efeUf4af t  (na4  §  161,2  mit 
§  131,5  ö.  ®.  bie  Äommanbit  *  ©efelllc^aft  auf  3(ftien  (nöd)  §  320, 
1  unb  '2,  ^.)-     -^^l^'  "^'«-M'e  Ci3cfenfd)antMi,  Mc  mit  (Sröffiunu^  bc^j 

.Üonfmicv  (iiifcKlöÜ  iinu'cn,  mcrben  nad)  lodjtvfiiiftiiicr  lHufl)cbuiu^  bc^S 
(rrLnniiuu)vboKli!n«u'^S  \o  bel)anbelt,  baf?  fic  mit  rüdiini-lenbcr  Avaft  cil% 
nic^t  iiiiri^elöjt  angefd)en  n^crben,  fonbcni  üU  toeitcr  beftel)cnb  gelten.  2) 

(^benfo  roerben  au(^  aüe  anberen  fraft  (äefe^  entftanbenen 
ocr^Itntffe  mieber  rilcfgängtg  gemo^i^t  roerben.  3) 

2)rilttr  ^bj^iiitt. 

pifbrtwkltikM  Iff  it4t  kftf»  iefftrf  rttpiilfiei 

S  f  iii  t  i  f  0  i  I  f  t . 

^Uc  iniv  lU'ü'lii'n  l)abcn,  erftrecft  fidi  bie  mit  nicfmiiFonbcr  l^raft 
crfolflenbc  3lufl)ebung  nur  auf  unmittcibai'  mit  ber  HonturC'Cröfnumg 

1)  ©flL  äBoIff,  «Inm.  3  ^^u  §  116  8. 313,  —  SeufJ/jrt,  (ßonfur«)  §  24, 
Sw  UO,  —  Simtrlen,  §  30,3,  ®.  260,  B.  avd^  ttnni.  8  )ii  6.  19  Oief.  «rb. 

2)  ^erat.  S^flcr,  Vnm  4     §  100,  6  601,  unb  Satf^eibnngen  bc3 
M^obec^nbelfgenc^t«  XXIV  m  (1870).  6.42. 

3)  bU  auf  bif  im  liierten  9b{4niU  biif.Hrbctt^u  bf ^aiMnben  Mnitiiicn, 

.  j     . :  y  Google 
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«itftanbenc  Mc^töfolöot.  Tmaw^  ergibt  f\d^,  bafi  anbete  Sflct^t^miThmfim 

be§  unncrctfttfcrtirttcn  .Monfiiiicv  bcfteljc»  lULii>ciu    SIhiö  öio^  im  cuiiclncu 
Salle  bcöcutcl,  ift  jc^t  ju  prüjciu 

^on  bffonbcrcr  Si'ic^tij^fcit  für  ben  GJcmciiiic^iilbuer  ifr  ob  et 
ftd)  öcfnUni  Inffcn  muft,  bog  buvc^  3^enücrtunn§üftc  bc§  ,HonfuD5t)ern>alittd 
0ef(^ffene  Ste^t^oec^dhnijfc  atö  lolrrfam  befte^en  bleiben,  obct  et 
vetlan^en  tarn,  bag  att^  in  biefet  Sesie^nng  bie  %vt  Unte^t  octfiiMc 
Mtfptfiiiöli(I)c  ^Xcd)tolo(^c,  luic  fic  o()nc  ben  une^erec^tfertfcften  jtonftnft  ^■ 
lüden  wäre,  uiiebev  f)criu'ftcl(t  roirb.  !ii'ic  um  ^)C!ct)cii  f)abcn,  l)at  bfe 
l^inloiniiia  ^k')d)iucibc  feine  auTid)icbcnbc  Atuift ;  bic  'Bctugni*^ 
ÄonfuivDciiuaUcrS  iibcv  bic  Alonfurc'inaffc  5U  uerfütKn  (§  0  C)  ift  m^t 
ab^InQtn  geuiad)t  von  ber  dkc^t^^fraft  be$  (^offnung^bcfci^luifeö.  <ES 
braud)t  mit  ben  Setioaltunf^^aften  nic^t  auf  biefe  gemattet  pi  iDcriML 
^et  itonfutdoetnNiUet  braucht  ft^  in  feinen  Senoettung^ften  ftber^miirt 
nidftt  um  baft  S^otbanbenfein  einet  9ef4meibe  j^u  (ftmmeni. 

5icl}mcn  luii  nun  au,  ber  iionfu^^^)eruullter  ^at  ,vüc(f'5  urbnun^ 
mdgincr  (^rlebigung  b^i  jlonfurfe^  S)lätleftu((e  oetfauft,  et  ^at  'JRietPCD 
bältniffe  bed  ittibatd  gefünbigt,  ift  neue  eingegangen,  obet  fibetbaupt  er 
^etmettungtefte  notgenomnten.  ^iet  ntu^  man  annehmen,  bafi  bicfe 
feinedwegd  ex  tnnc  i^te  Sitffamfeit  netlieten,  fonbetn  mitffam  bleiben. 
3unä(i^)t  jinb  (ic  ja,  luic  Cctfer  ric^tiii  au-ijfü()rt,  i)  ,,nic^t  unmittelbar  I 
AuUicn  be^  nunmel)r  iHunid)ictcu  .\\onfiuc*eiöfpuiniv^bcid^lu)fe^,  fonbem 
iMiTcr  ,'^nbiiiibiiaTiun-iit,  ber  5(ninbnun(^  einer  .Uonfiiv^^furnfd.  bie  nur  ber 
(^nutblage  bicjcf»  ^jc^iuHCö  ergangen  ift.   '^cx  Staat  luac^t  bie  ^>ittun(t 
bct  ISmennung  sum  5tonfüt9netniaIter,  ben  diec^tdbeftanb  bcc  Sn^ii'i^it^^' 
nomM^  abhängig  ex  tone,  non  bet  gottbauet  be^  (^ti^ffnung9bef4lttj|e&'' 
Senn  iDetYet  fteiliil^  fottffi(;tt:  ^9lag  immet^in  bet  ^etmaltet  in  bct 
3iiiiid)cnjeit  ni^t  ^nTufSnenoaltet  im  8?ec^tofinn  geroefen  fein,  er  Ijat  | 
bod)  'jlnUübcfUi^iuffc  flel)obt  luie  ein  Aiünfuiouciiimitci,  10  i]ci)t  et  m\ 
feiner  non  wh^  ueiiuovfcnen  I^fieorie  am,  2)  ba§  cv  )id)  bei  ber  ^^c^ 
enDifliuui  beo  Honhirje*  burd)  3Uifl)cbiini^  bc^^  (^roffnungobejdilune  >  idu-r 
baupt  nic^t  unt  eine  ,,'^luf()ebung''  t>e<s  Sionhxtic^i  t)(Xah\c,  funbem  um 
eine  «^nftatiemng,  bag  ein  jold^cs  im  dicc^tdfmne  nie  anhängig  0c* 
mefen  ift.^    ^t  iStnannte  mat  ^onhttdnenoaltet  aui^  im  die^t^finiit, 


1)  Oetfcr,  ©mnbbegttffe,  ©.  118. 
2}  a  6,  U— 18  biefet  «tleil« 
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uub  ({cxcihc  mil  er  mar,  ^at  er  frajt  (^cjciUidjcr  ^eicc^tiguuft  1)  gC' 
^nbeit,  ttnb  mithin  \ol\\t  barmis  au^,  hai  feine  ^anblunnen  loirfjam 
bleiben.  Sie  oud^  SBolff  8)  riAtig  audffi()rt  nrnt  bie  C^ntfi^eibutio, 
butdf  wtlä^  ifjm  bie  ^^erfttguni)v>QciuaU  ü6ertvac]cu  wutbe,  tioit  ber  l)icr5u 
pftanbiacii  Scl)örbC'  fluö(^c(^anctcn,  iinb  war,  mm  fic  oit^  bernnac^ft 
aufiu  Ii oiH  11,  bodj  fiifort  iimlia;n  ;  ci  I)attc  nuj  c;c|etjlicöct  ©runblnc^c  bie 
5icrriupnuji:H]ciui\It  ci()altcn.  Ter  oUi^ciiiciiie  C^kbanfc,  ber  bicicn 
fal>riuuicu  511  (^nmbc  lie^t,  ift :  Ginc  auf  Önmbiaae  b^^  (ÄJcfeCcv  511= 
ftaubcn  (lefommene  Jßerfüpnij'JöciPiilt  muft  awö)  red)tlicf)c  ^^i^irfunc^ctt 
du6cm  föitnen,  audft  ivenn  bie  ^erfitgunji^eiDalt  fpater  fodfättt.  <Sinen 
S^itct^alt  für  biefcii  be^oupteten  ©nmbfat  ftnbcn  mir  im  9t.  ®.  9om 
15.  9loi>ember  1894,  9b.  .36,  S,  94,  tw  mtSbrfuflit^  ßefa^t  mitb: 
„Tor  bie  (5roffnun(\  auff)cboubc  ^^kf(ftlufj  Deniic^tet  nic^t  ba^^  oormifgc^ 
i^aiuicno  tknjüljicn,  umbcni  bccubct  (5*5  behalten  baljcr  and)  alle 
"Ivcrfihiitnrten,  bie  ber  .Uonfiuoücrinalter  auf  0runb  ber  i(im  mit  feiner 
^kfteUuiut  .^uiKiuiefenen  Üfufi^abe  über  bie  ^onfucdmaffc  uub  (i'u  bicjclbe 
getroffen  fyM,  DoUen  9ic(tt^bcftanb.^ 

fiiibcn  aber  aiicb  im  Wefefec  felbft  einen  al)ulidjCH,  nualiu^cu 
^•aÜ  auf  biciclbc  Jli^cijc  feierten ;  inib  siuav  int  §  115,2. 

(£y  I)anbelt  fid)  l)ier  um  einen  ^af(,  ino  ein  Mo  (rntniünbiiiuna 
fprec^enbcr  53eid)Iufi  inforge  einer  ?(nfed)tunöoflai^c  mieber  üuigel)oben 
wirb,  unb  e^  ift  für  biefen  %aVi  beftitnmt,  bag  bie  ätufi^bung  auf  bie 
älUrlfamfett  ber  oon  ober  oeftenflber  bem  gefeljlid^eit  SBertreter  in  biefcr 
(^igenfdftaft  norrtenominaien  9iec^t^^G<^f(()^ft^  ttmcn  (Stnflug  ^at,  obmo^t 
bie  Gntninnbif^unfi  ,^u  Unrecht  ernanqen  mar.    ^In  «uf  ©ninblaoe  beS 
Oie!etie'>  ciiuiiuuov  'totrcter  fanii  alfo  bamd)  inncilialb  feiner  ^>ertretunqo- 
mad)t  :){c^tof)anblnnncn  bcnut  üorneljmen,  bof?  fie  iljrc  ^l>ii1iaiurcU  auc^ 
bümi  bcl)alten,  menu  il)ni  "^Nerfügung^jgciooU       Uttred)t  erteitt  xmx. 
Xiefer   2albeftanb   liegt   I)ier   uor.  »)  —  5lu^   in   imfcrem  Jaß 
^t  ein  gefellicber  ^^rtreter  innerbalb  feiner  ^ertretungömac^t  ^ecbt^> 
banblungen  Dorgenommen  unb  bann  ift  biic«|  Slnfec^tung  be$  bie 
^ertretund$ma(^t  rcc^tfertigenben  ^efc^fuffe^  btefe  aH  au  Unrecht  erteilt 


1)  mmtcktt,  §  30,3,  B.  261,  Ödr{ter*(icciuÄ  §        @.  009. 

2)  SBolff,  «UV.  3  IM  §  116,  6.  318. 

3)  Sgt  Ml»*  Seitfobcn,  6.  233,  UL 

3äger,  «Iii«.  4  «U  §  109,  6.  601, 
IBitmotDlft  tKnnu  1  ju  §  116,  6.  860. 
Bitting«  §  36,  ®.  859,  Vnn.  89, 
Qetfer,  (^nmbb^riff^  ^.  ua, 

.  j     .  I  y  Google 


—    12  — 


crflort.  Tcnn  bei  Äonfiir^-ocrroalicr,  bcffcn  rcc^tlic^c  Steüimq  ja  Mr 
ftrcitirt  ift,  ift  auf  jcbcn  ^aü  ein  2?cnrctcr,  fei  nun  be4  Sc^ulbnct?, 
fei  c4  ber  Oiläubiiier,  fei  e^5  ber  IKane,  roa?^  Mn§  I)icr  ni(it  roeitft 
intereifien.  (rr  ()anbch  aber  (ciueöfaÜ'f>  im  eigenen  SJamcn  „aU  ein  in 
öffentlichen  ^"tfr^lfc  gefdfjaffeneö  Crgan  ffit  X'urcftfü^ning  b^5  Äontur&= 
jiüecfcö,  bao  feine  :i!e(jitimatiün  jur  3(uöübun(i  ber  i^m  übertragcnm 
Junftion  unmittelbar  auo  bem  ©efe^  entnimmt,"  roic  bie^  bie  %rm^ 
t^eorie  annimmt,  l)  ^ic  31nljün(ter  biefer  XI)corie  lehnen  bie  3>ertrrtet= 
flettunc^  ab  unb  laffen  ben  Äonfurc-ücrmalter  bei  9(bfd)IuB  üon  iHec^tjgr 
fc^aften,  S"^)'^'"^?  'il>rose)fen  im  eigenen  Oiamen  in  (yrfüUung  ein« 
gefefelic^cn  "ipflid)t  l)anbeln.  3""^^'^  fc^licßt,  roic  Jittirnj  2)  rid^tig  a\i^- 
fitl)rt,  ber  Umftanb,  bau  ber  .Honfuröueriüalter  ,,ein  felbftftönbige^ 
glieb  jur  Griebigung  amtlicher  "iffliditen"  ift,  noc^  lange  nic^t  aucv  boj 
er  aU  3(mtöträger  nic^t  auc^  eine  ant>cxe  ^^>erion  ocrtritt." 

,,Scin  31mt  bcftel}t  eben  gerabc  barin,  frembeö  ^l^ermögen  m- 
malten  an  Stelle  von  anberen,  fobaft  bie  bei  biefer  'l^ermaltung  erforber= 
liefen  9?echtö9efd)äfte  mit  :iiMrfung  nid)t  für  il)n,  fonbeni  für  anberc  por 
genommen  loerben  foUen."  8)  3(uc^  ber  ;^ur  3luöübung  oon  ^täitm^ 
unb  ^^flicf)tenerfüllung  anberer  ''^>erfoncn  berufene  'i>ormunb  ^anbelt  ja  in 
Erfüllung  üon  gcfe^Iic^  auferlegten  ^?iflid)ten  unb  ift  'Vertreter. 

X\c  33efugni§  jur  Stefiücrtretung  alfo  Fann  fel)r  gut  auf  9{mt  berufen. 

Gin  ^Isertretcr  ift  aber  ber  ÄonfuDooermalter  ämeifello^S.  „5luf  bcm 
GJebicte  be§  $Hed)tc*5  ift  berjenige  otcllücrtrcter/'  mie  gud^S  auöfüljrt, 
,,melt^er  frcmbc  S^lec^te  an  oteüc  be-^jenigen,  bem  bicfc  ^lec^te  juftcljcn, 
unb  melc^er  frcmbc  9ied)t^^ pflichten  an  Stelle  bc^jenigen,  bem  biefe  ^l?flic^tcn 
obliegen,  ausübt.  Stellücrtreter  mujj  jcber  angcfcl}cn  merben,  bn 


1)  @o :  <Bam\)^^o^exi,  «tnm.  6  ju  §  6,  S.  65  ff. 
Oelfer,  ©runbbrgtiffi»,  ©D.  1,  @.  26  f. 

Oetfer  in  fleilfArift  fdr  d.       ©b.  26,  S.  39. 

[!if(f)er  $enle,  ©.  ®.  ©.   ©orbem.  t)or  §  164. 

etegemonn  in  8«iif^nft  ©3.  17»      331,  332. 

»iebl  in  Scitf(*rift  fttt  C.  %,  ©D.  30,  @.  302. 

®tru(fmonn-Äodj,  (J.  ^^5.  0.,  §  62,  «nm.  3,  @.  58. 

®oupp«®teiii,  5.  «uflage,  (5.      O.  iöorbem.  l  t)ov  §  50,  @.  130. 

Xtjiele,  «rcftiD  füt  ciO.  ^rofi«,  öo.  82,  S.  67. 

@Ä(^/f..«r4.,©b.U,@.361,  lH.®.©b.  29,  @.  30,  m.  25,  S.  31,  ©b.l7,S.373 

2)  gittiiiö  1,  §  6,  ©.  34.   «ergl.  ouv^  ?5etetfen-'5eieinfcaer,  «nm.  13 
ju  §  6,  @.  45. 

3)  ©gl.  SBKmomSfi,  ^nm.  1     §  6,  @  26,  3.  ouA  91.  &.  t)om  9. 
3Qn.  1899,  «öb.  43,  @.  62. 

4)  Sud)«  in  (Srudjol«  ©eiträgcn,  ©b.  38.  @.  262,  263. 

©crgC  Qud)  ^45rtcrffn  •  ftlcinfeaer,  S.  46,  «(nm.  14,  unb  «etecfen  (Q 
©b.  1  be«  esttf.  «rc^iO*,  @.  7  unb  8,  ' 
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bic  Stelle  ciucv  anbcrcn  ücitntt,  bic  ^anbhmncn  cinco  aubcrcn  not' 
iiiinmt,  ircicfic  ciijcntlid)  bicfcr  anbcrc  Dm-;imcl)mcn  l)atlc  ober  nonuMMncu 
fonnte,  bei  an  Siede  einc^  aiibcni  Ijaubclt  init  hci  %\>M\,  baii  feine 
j^aiiblunoen  rec^tlid^  aU  ^nblungen  bietet  anbeten  gelten  foUen.  S(ttd 
votld^  OueOe  ©telKiiertteter  feine  Befugntö  %ut  ^kttretunQ  ableitet  ob 
oitS  bem  9ßiKen  ber  p  oetttetenben  ^cfon  abec  au$  bem  (Sefeft,  ift 
ffit  biefen  begriff  o^nc  Sebeuttint^. 

'Man  iLurb  piicbcn  iiunTca,  bafe  bie§  auf  bcn  Äonfuivuciiualtci  qU« 
trifft.  Xcx  Äonfuiöiicriualtcr  (lanbclt,  lucnn  und)  fraft  ciiu'"cn  9?ccftt<>, 
fo  boä)  nie  im  cit^cncu  "^Mmcn,  fonbcin  ucrffu^t  über  frenibc  Mtd)\c  uub 
fxembed  iBermögen,  mit  unntittelbai*  rcd)tlic^er  Siching  für  nnbere,  fei 
c$  nun,  nutd  und  ^iec  nod^  nid^t  inteceffiett,  für  ben  (i^emeinfd^ulbner, 
ober  für  bie  ©(fiubiget,  obet  für  bie  ÜRafte.  3cbenfaHd  eriotcbt  er  nid^tö 
für  ftd^,  nocH  wirb  fein  S^ermügen  buid^  ^^ec^to^anblungcn,  faOS  |ie  fic^ 
aU  orbnunöömctgiqc  f?erwerhing  baifteüen,  ^oftbor  gemad^t ;  ci*  \m<S)i 
\\^  nie  5um  ^ercd;iu]ten  iinb  '^  ci^  ft leiteten.  ^UJan  Tann  aber  boc^  nid^i 
lagen,  bafi  jcnuinb  in  ciaciiciu  :Diaiucn,  b.  ^.  für  fic^  ^anbcii,  «jcun  jcin 
•i>ctuiiH:|cn  babuid)  ganud)!  bcrül)rt  roiib. 

'Mit  'Jic6)i  fül)it  auii^  ^ol^Ier  gegen  bic  in^üngcc  bei  äimidt^eorte, 
bie  eine  SSertreteifteOung  aMel^neit,  aud : 

^^er  jtonftttdnenDaltet  übernimmt  eine  befonbeie  Xreupftt^t  in 
Sc^ng  auf  feine  gan^c  Setmaltung,  auf  eine  gange  unabiel)bare  9?e{^e 
t)on  i:i1tigfeiten ;  überoH  aber,  m  foIc^e§  ftattfinbet,  ift  bei  bcuciliiua 
ein  Citiaii  ober  ein  33eitretcr;  bieö  fclbft  bann,  lucuu  ci  öffcutlid)  auf» 
(^eftcüt  ober  gau  öffentlidjcr  ^ikximter  ift.  Tic  ?>crlrctenollc  bcci  Honfur'j» 
petnjallctö  beftieiten,  ^eifu  einen  bev  fmc^tbarftcu  iutiftifd)en  ^Begriffe, 
ben  ^egiiff  beS  Xieuuniltci^  unb  ^eiireteu  au^fc^eiben^  unb  bamit  einer 
longift^rtgen  <tongenfc(^aft  unferei  dte^tdanfd^auung  ben  $oben  ent* 
}tc^  unb  eine  (^nridiftung  beS  9ted^td  uon  t^ter  naturgemSfen  IBe* 
jic^ung  %n  if^  etl)iid)cn  ^pflid^ten  Ibfen.^  i) 

Xcv  Honfuröueriuültcr  ift  olfo  gcKtjlidjci  'Vertreter,  unb  bamit  ein 
Xatbcüaiib,  mc  ihn  ^.  &.  33.  §  115  i^ovauöfeüt,  gegeben. 

ii>ir  finbcu  jc^UeBlid^  auc^  iil'i  güUfül)rung  unb  Jöerangcinciuemng 
von  ^b.  33.  §  115  im  §  32  bec^  iHeic^ögefeUe^  übci  bie  fteiwiaige 
^ri^tSbatlett  unferen  %a\i  be^nbclt.  ^)  5Dei  §  82  fagt : 

«3fit  eine  SBerfugung,  burc^  bie  jemanb  bie.  ^^tgfeit  ober  bie  1B^ 
fugni^S  im  S^ocna^me  eineiS  9{ec^tdgefd)äft$  ober  jur  ^tgegenna()me  einer 
t&lUcnScrflüvung  erlangt,  ungerechtfertigt,  fo  l|at  (fofcm  nidjt  bic  3?ei« 

1)  SToblei;  Srttfabfiv  6.  213. 

8)  R^fa,  SeUfaben;,  &  888.  SS^en  Vn.ii.  4  jin  i  109.  &  001« 
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OTtffam  h)  Die  Jbirfieüiiiiq  jcr  iVrrrupmj  mr  aic  ;5lCTaiirÖ!r  a 
^tdira  Don  am  jd«  limr  acacmitcr  □ün;aiDMaini  tefctsnir!: 
*  vriTnüin.-* 


Xiirdi  cTiTc   •'.jrnauna,  icü  -.nitir  Jura  Jic  3at  i^dn  toi 

Omifiirsofrnmircr  ^acjibefiium:.  :mimni,  miD  :hi  natä     »5  2  H^t 
mainntf^c-  mm   »lerrcamiiK-bcniflTTTü  ubrr  3ti^  irvmnj.jni*  or".  ( 

atOTnmqc.mdnTacr  l'enDcinmq  :5tc  ^cfiianic-  ^ur  -»jüoaiinic   ^. 

.^cfdJiificn.  imc  c*?  taiöctano  doti  j   \i       (r^.  i^.  errijöcrt 
^iiTomc  einer  5c?djracrße  leqrn  :icn  eurnnrnq-bu-ciiluH  nnra  DirvXjBfi& 
immbrcn  .mraehüHfn.  dtc  erjfmiincj  Des  »icr^uirmo  nnü  Jiinni  ca*  dir 

Dt«  !J<?rniquna,  Die  rhnx  ^cmam-j  acacijcn  äar.  ai-,^  oiTtiradir^^jt  vicM 
anfqdjflfaen.    ^yoL^ücb  nniinc  micö  <  12  tS-..   orten  Iai?rMi& 

orr^rrtm  rft.  ^ic  JlufficöuniT  Der  IVrfuijuneT  fciicn  eminä  tfii'l)te 
uimfcit  Der  in\iDiTc6en  uom  Hjnnirc'ücmjiilrcr  aoucniiaurerre«  ^i?« 

JJun  ift  iü  frctlicö  ftrcTtiiT.  jl^  Der  Hjiinir^  ein  :*>erafjrni  l« 
ftrc'tiqen  oöcr  fretroiUiacn  (Hencfitobiirfeit  i^.  fa  iKr^ 
roeircrciä  Die  jfunncn  De5  (VcScg  üi^et  Die  nrcinjiiiun:  (.Sen^r-butftru  oii 
OciT  Hüiifurä  oniuciiDciT  faim, 

.Vn  ilnt'djlun  an  Die  Icuncnim^en  Der  l»Ijri:?e  I|  bamiroi  oiclc 
Dd'3  süjnfarooenalKcn  nicfjt  al5  licu.^es.  'onDera  ai-.  eine  unter  ndsreriidKi 
^uronnir  nch  oüil:,ichenDc  3LiüC!ntmDeneBimi;  De^i  ferne  ^cifrunqcr  ein- 
fteÜiniDcn  3c^ll3ncr-j  mit  allen  feinen  Öliiubiaem. 

föc:4t  nun  ftcilid)  aucfi  ^^cacn  bie  :?lu ff a »Tu ncj.  dqb  Dd5 
.«DTifur-iuenviIircn  eine  gcitcrcae  3:Dana>jDüafrrctfimi;  fei,  i>er  llinrraiu\ 
boB  obnc  3iitun.  ja  (^eijcn  Den  -iiiidcn  Der  ÄJiituDiqLäubii^er  einaclcirci 
rocr&cn  fann.  foiuic  ferne  quii'^e  iJici^cluni^ ;  audj  Der  U^t^a^^,  Daß 
iikzid^t  eine  IcitcuDe  unD  beimfü-iir-t:;:nDe  uiiD  nic^t  c^t?d)el^e^c<e  Zäü^- 
feil  ^at,  fpttc^:  Da^cacn.  3etncr  Äufi^abe  nadb  über  vt  bct  Honfurv 
3iriIpro,^eii.  i)lu4  baü  jlonfurjDcrfatjren  gciodlin  :){ccf)ivfc{)ii&  burdj 
rcc^töfwftißc  Jcftftcüuni^,  unb  .^ruac  uon  Honfuri-üiifpruc^;  uuö  AiDuüirv^ 
fortminf^ciT  unD  3'DauövDoUfttc(funq. 

1)  Cgf,  Woliöp,  @.  9  ff.  nnb     §§  65*29  (297). 
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^ic  geftftenimrt  erfüllt  miticlö  Gintvaciö  in  bic  Tabelle;  lücmt 
^^ibciipruc^  crI)obcn  ift,  biird)  (S'ntidjcibung  in  lUtcihöform. 

^Tic  3'^ii"9'^'^^^^f^^"<^^^"'Hl        Älünfiujc  ift  cbcnfo  luie  bic  bc'3 
oibentIi(f)cn  ^^.U'ojcffc^'  bic  iNcriuirflid^umj  bco  fcftQcftc Ilten  Üicd)t<-  bnrd)  bic 
Wcric^tobeI)ürbc  i).    3ic  untcr|d)cibct  fid)  nur  burd)  bcn  Wrunbfa^  bcr 
Unipcrfalcjrchition,  inbcm  fic  bno  bcfcftKit^barc  '^^crnioöcn  olö  (Üanjc^ 
umfaßt,  \omc  burd)  bcn  GJnmbfatj  bcr  i^lcic^lKitlic^cu  ^c()anblung  aller 
CiJIäubigcr,  inbcni  fic  nid)t      GJunftcn  cinädner  Gläubiger  crtolgt,  uon 
bcr  3'^'»^"Jt*-"'üoHftrc({un9  beö  3'wi^pro5c)fc<j.    55cgrifflid)  liegt  ba^o  ikr« 
ial)rcn  mithin  auf  bn*  Örcnjc  bcibcr  C^Jebictc  5*);   c*3  ift  aber  jrociffeüoö 
baß  bcn  ^){eic^*igcfc\jcn,  inöbcfonbcrc  bem  W.  i>.  W.  bic  Sluffaffung  511 
Hrunbc  liegt,  baß  bcr  Äonfurö  3i^i^pr»>5cft  K^-         ergibt  fid)  biciS 
crften?  auo  ber  allgcnicincn  Ü^criucifung  bcö  §  72  Al.  D.  auf  bic  G.  %  Q„ 
luonad)  bic  il>orf(^riften  berfelbcn  auf  bic  Ä.        foiucit  fid)  nid)t  au§ 
bcrcn  öeftimmungen  ctmaö  anberco  ergibt,  Ülniücnbung  finbcn,  ferner 
^*oacn  bic  Üsorfdiriften  bcc>  &.  35.  W.  nac^  §  2      (ij.         C^J.  nur  auf 
bic  orbcntlic^  ftreitigc  öerid)töbarfeit  ongciücnbct  rocrbcn,  unb  eine  33e» 
ftimmung  bc\>  &.  %l       nämlic^  §  204,  ift  nac^  bicfcm  ^aragrapl) 
auf  bae  Äonfu^Sücrfa^)ren  anjuiücnben.  8)   3tiic  in  ber  Ä.  C.  geregelten 
'})iatcria\  finb  alfo  3lngelegcnl)eitcn  bcr  ftreitigen  Okri(^t^>barfcit.  3lbcr 
tro^bem  luirb  man  t)o6)  mo^l  mit  dkdjt  auf  bcn  §  32  J.  Ü).  im 
'^'ege  ber  i)kd;toanaIogie  »ermeifcn  fonnen,  mcnn  man  alfo  in  CSricagung 
5ic()t,  bag  ein  i}k(^)t§fat}  nic^t  blüö  alle  bic  JiHlc  enthält,  „bic  2i>cfen'j' 
ölci^l)eit  befi^en  mit  bcn  uon  feinem  nädjftliegcnben  ^\\[)a\t  umfaßten 
AÖllm"  ((ikfe^e^>analogie)       fonbcm  baH  er  auc^  juglcid)  organifc^cr 
^ftanbtcil  bcr  gefamten  pöfitiuen  iRed)toorbnung  ift" ;    man  fann  alfo 
bcn  oUgemeinen  @ebanfcn,  ber  für  ba$  gan5C  r)icci^t^>fi)ftem  l)errid)enb 
fein  foU,  auci  bem  fpejieüen  3icd)töfa^  l)erauolefen  unb  aniucnbcn,  unb 
^crabc  ber  §  32  5-  cntl)ält  gan5  allgemeine  ber  "Vernunft,  bcr 

ratio  juris  cntfprcd)enbc  (ijebanfen. 

9(u§  allen  biefen  (Sjrünbeu  muß  man  annel)men,  ba6  bic  3ied)t^i* 
Ijonblungcn  bcö  ÄonfuröücrmaltcriS,  foiocit  fic  für  bcn  33etrieb  ober  ^Ikr« 
'Haltung   angeorbnet   maren,  troj}  2lufl)ebung   bc^  utigcrcc^tfertigten 

1)  Sflt.  Z.  (3.  ©cftulle,  ®.  137  ff.    ©euffert,  Jtonfur»,  ®.  2,  3. 

2)  I6fll  ^teijen'ß(eiqf<:aec,  Unm.  2  i;u  §  6,  @.  3d. 

Rüting,  «nm.  1  j|u  §  2,  @.  7. 

3)  @o :  ^Äfler,  «nm.  1  ju  §  72,  S.  639,  »oljter,  Qtf)xbü<5)  §§  1,  81,  3. 1  u. 
616.  g^judnift,  «nm.  4  ju  §  1,  @.  4.  3ofcf,  iie^tbuctj,  ftop.  1,  @.  6. 
SBolff,  «nm.  1  su  §  Ü2,  @.  264.  «1.  tUL  Oetter,  ©ruiibbegriff^, 
@.  13  ff.   ünbemann,  Uontaxif  @.  3  ff. 

4)  «D^att^io«,  §  12,  ®.  36. 

L  y       ,  v.oogle 
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Äonhirfcd  giltit^  bleiben,  iüa§  ou^  in  ber  Sittcrahit  cinuimmig  an^ 
crfaniit  nnib.  i) 

TicC'  3RciuItnt  it)ibeiiprid)t  nit^t  fo  fef)r  bcr  ^ittiiifcit,  wk  öcn 
3lnf(f)ein  l)at.  3'^^^^  mufe  ber,  ber  jum  C^cmeinfcf)iilbncr  unbiü^er 
lücifc  (^cmorbcu  ift,  \\d)  ol)ne  fein  '-l^er^cI)uI^>en  iel)r  iiniiiinütiic  'i^cnnöctcn* 
ucrfd)icbunncn  c^ef allen  laftcn,  unb  er  I)at  flegen  bcn  Monhir>3Dcnüulffr 
natürlich  nur  bei  bcffen  lNerfd)ulben  irt^enb  iDeldie  (fvfa^nfprü^c  nod) 
oügenicincn  Wrunbfätjcn ;  aber  anbererfcito  barf  man  nid)t  rcri^icjicn,  boB 

fxö)  um  iscrfüc^ungen  einc5  offentlid)  enumnten  )i>ertretcrö  Ininbclt  i 
unb  bct  "iscrfeljr  barauf  ocrtrauen  fönnen  muB,  baß  ber  c\cicl3li4  ^  ' 
fteßte  'i'ertrcter  cö  mirflid)  ift.  ü)  Tritte  bürfcn  ibrerfeit^>  iricbcr  U\m 
Schaben  burc^  'Kiicfi^rnt^iiimac^unci  bcr  mit  iljnen  abiicid)loiicnm  ^ 
fc^äftc  crleibcn.  „Tic  *l'crfe()röfid)ert}elt  erforbert,  mie  3d)iiltc  (^örii$  3) 
aui^iüt)rt,  baf?  bic  eingetretene  ili>irffamfeit  einer  flcrid)tlid)cn  ^^criiitiitn»^ 
einen  Tritten  nor  ben  nad)teiliiicn  c!*^U\cn  ber  5luf()clnini^  ber  ^l^cijiu^ima 
fd)ü^en  muß,  fomcit  fic^  berfclbc  in  rcd)tÄii(cfd)äftIid)e  '^ejiclnuuicii  cin(^^• 
laffen  I)üt  mit  einer  ^^crfon,  mcldjcr  nad)  bem  ^\\\)i\\t  bcr  iicrfügung 
bic  5Hil)iöfcit  beim,  '^^cfugnid  juftanb,  fold)c  iU'5ieI)uniKn  ein^ugc^cn." 

i^rcilid)  muß  man  baran  fc|tf)i^iten,  ban  eo  für  unfcr  iKc'uitüt 
Düflij)  i^Jcid)  ift,  mcnn  ber  Tritte  bocHiliiubii}  mar,  menn  alfo  bcr  Tritif. 
non  mclc^cm  ober  mcld)cm  gegenüber  bao  'Jicd^t'M^t'it^iUt  iHirgciiornfflcn 
ift,  ben  bic  SlufOebung  ber  l^crfüQuni]  redjtferiigenbcn  3ad)iicrl)all  8^ 
fannt  I)at.  4) 

Unfcr  ^Hcfultat  füt)rt  natürlid)  j^u  ben  meitgctjcnbften  Äonfcqucnp 
Ter  3d)ulbncr  barf  fid)  nid;t  barauf  berufen,  bau  „von  uomcljcmn 


1)  »üjlcr,  Sfilfabfn,  ©.  233,  III. 
Säger,  «Inm.  4      §  109,  ©.  601. 
Eitting,  §  36.  6.  359, 
Kintelen,  §  30,3,  @.  260. 
{»o\t\iiQ\t,  «nm.  ju  §  109,  S.  152, 
SWf^fr,  ttnm.  4      §  116, 
Dtiln,  ©runblogen,  @.  117, 
gorfler  Qfcciuö,  §  Ii9,  @.  809, 
SBiImom^fi,  Ünm.      §  109, 
2Bo!ff,  Vtnm.  3  iiu  §  116,  <5.  313, 
©futfert,  §  24,  ©.  150  (»ronfur«). 

ffL  ®.  Dom  16.  11.  1894.  ©5.  36,  94. 

2)  «gt.  Xlo^lcr.  Seitfobf n,  ©.  233,  III,  unb  SRcJbctn,  ttnm.  11,  2.  a,  ji 

§  116,  @.  116. 

3)  rj4)ut6c«®örlit,  öorbcm.      §  32,  ©.  83,  84. 

^)  3offf,  fiommcntor,  «(nm.  6  ju  §  32,  ©.  86, 
tfiaueni^,  Ünm,     §  32. 

u  y  ^  ^  ,  30ogle 


4  * 

ein  qcfcfeTic^cr  (Siruiib,  ir)m  feine  bürf^erli^c  Selbftftänbigfcit  cnU 
,^icf)cn.  (^arnid)t  eriftiert  l)obc"  i)  unb  muf^  bal)er  aucf)  in&bcfonbcre, 
faflö  burd)  l'eitDettinuväaftc  b^^  Äonfure-ücriualtci^»  l)hif}eid)ulben  nac^ 
§  59,2  9,.  S^.  entftanbcn  finb,  bic  auo  biefcr  Giut^e^uni^  oon  tViaficocr 
binblicftfeitcn  cntipiin(^enbcn  r)ied^töucrbinblid)fcitcn  ciH  luiiffam  ancrfenncn. 
Xic  5unäd)ft  lict^cnbc  biiuon,  baß  ilia)"ie)d)ulbcn  lutiftam  bleiben, 

benimmt  §110  S\.  C  Tiejev  beftimmt,  baft  im  Jvi^Uc  einei  ben  lSr= 
bffnunf^ebc)cf)hij3  auf()ebenben  rec^tofiäfticton  Gntjdicibiinft  unb  ber  barin^3= 
foli^cnbcn  3liif^cbunii  bev  i>eijaf)ien'^  bei  §  im,  ber  für  bie  3(ufl)cbuni^ 
bc<>  ilkrfar)reu"ä  injoIiK  redjtc^fräftirter  '^cjuitiiun^  ciuec>  3'i'aniV3uerrtlcid)ö 
'I^orfc^riftcn  t^ibt,  anjumeiiben  fei,  bafi  iilfo  bet  Honfuröücrnuilter  ini5 
bct  Älonfiiromaffc.bic  l)iaf|"caniprü4c  ju  bcrücffid)tii^en,  unb  bic  beftrittcncn 
nc^cräufteUcn  I)abe  2). 

ill>aö  für  bcitritlenc  5lnfprüc^c  i^ilt,  muß  aud)  für  fold)c  3lnfprücf)c 
lec^tenö  fein,  bic  einem  bauernben  'Jied)töuerOaltni5  cntfpciui^cn  unb  bat)cr 
iud)t  auf  einmal  bcfriebii]t  merbcn  fönnen.  Xenn  e^S  ift  ber  ^wcd  bec>  §  101 
(bc5ro.  §  116R  £.),  baft  bie  aiiaffcanfprüd)e  uor 'Jluf ()cbunci  erlebiiU  merben 
unb  aVj  fold)e  aufl)oren  ju  eriftieren.  Xaofclbe  ^ilt  für  fünftii]c  fid)  immer  cr^ 
ncucrnbc  5(njprüd)e,  lueil  il)re  fofortii^e  (Srfüüunrt  noc^  nid)t  (^cfdieljcn  fann. 

ifl  bicv  vom  IHcfe^e  nid^t  beftimml,  aber  aud)  nic^t  beftritten  »).  3ft 
ber  SlonfuDSucrmalter  j.  ^.  neue  'UticteDertHiltnific  einf^ci^ancten,  fo  bleiben 
biefc  natürlid)  be|tel)en,  unb  bic  Tritten  hmxib:^'  für  bie  3"^""?^  ^"t» 
ftcljcnbeu  2lniprüd)e  mütien  roic  bie  beftrittcncn  jid)erqc|tellt  merben. 

^ac  ber  §  IIG  D.  ^^Jiaffefc^ulbcn  anerfcunt,  ift  natürlich  erft 
eine  goIi]c  baüon,  bajj,  luic  oben  au<^i]cfül)rt,  bic  ülscrfütjunöcn,  bcö 
HonhirijDcrmaltcrj  giltii;  bleiben ;  eö  foU^t  aus  btefer  gcftftcUung,  baft 
üud)  bic  ^ücrfüguni^en,  bie  tlliaffefd)ulbcn  bci^rünbet  I)abcn,  rcc^tebcftiinbii^ 
bleiben  müffen ;  man  fann  aber  nid)t  auo  bcm  llmftanb,  bafe  uom  (iJefe^ 
in  unterem  gallc  ^Ufaffefc^ulbcn  anerfannt  mcrben,  rürfmärlö  fd)licftcn, 
bü6  übcrl)aupt  alle  'J{ed)töl)anblunrtcn  bcö  Äi>nfurc4"»ermaltcro  (nid)t  bloö 
bie,  bic  'AlJaffcfdjulben  bciinlnbct  l)abcn)  mirffam  bleiben ;  fo  fd^liefjt  mit 
iHcd^t  Monier  4)  erft  aus»  bcm  Umftanbc,  bau  bic  :ijerfüi)uni]en  in  Hraft 


1)  ©cufffr:«  «r*iü,  ©b.  20,  3U.  11,  6.  23. 

2)  Uebec  Den  (^ebanfeit,  oon  bem  btffe  iöorjc^cift  audg;^t,  ügt.  {R. 
flanb  36,  \ib  unD  SBolff  m  ©O.  22  ber  ^ettjc^ntt  (X.       ^.  289. 

3)  Säger,  «nm.  3  ju  §  191,  <S.  7ö4, 
Öimno,  §  48,  lU,  2,  @.  442. 
>|5et«fen.«?leinfeUer,  §§  190—192,  «nm.  H,  S.  691, 
SÖolft,  «nm.  3  iu  §  191,  @.  406, 
©airoeij^JÖoiieit,  tliim.  2      §  191,  465. 

4)  Sto^ler,  ^eufaDeru  ^.  233,  liL 
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bleiben,  bnf;  i  n  f  o  l  ö  e  b  e  i  i  c  n  auch  bic  ernwc^ienen  ^iiüertuiiHi: 
be)tel)en  bieibciu 

^ilicnii,  wie  c(cm''  ^<*r  ÄlonfuwücruialJcr  in  unserem  JaUc  ^iüjim 
fpräc^c  in  behd)tigni  fy\t,  fo  cntftcln  itiniccl)r  jctocft  i>te  curitfraac,  ot» 
ftonfur^Dermdltct  oor  Sluf^eiiun^  tcd  'l'crra()rciuS,  alfo  vor  iHü(f()eiDal)ntn*' 
bet  9Wfl??e,  bie  tD^aifcdnfprüchc  .^^u  bctfrhtfocn         ober  ob  bei  §  U**' 

Ilinmi^>  nocf)  bcvUiIidi  ^cl•  ^ÜÜimM'diulDcu  fhitiiicrt,  üioIhm  aber  »Onü 

'Jiacb  :ii>oirf  uub  ceuffert  i)  fi.uuicit  i'cr  iUmlurvOcniHihcr 
Ittuf^ebung  bcö  tierfo^tenö  nt>6)  in  feiner  bi&()cngm  :Ke4ti&frcIiun9 
flc^lic^  bcT  9Rii{feff||uIben,  unb  6ot  al&  iolt^er  oti^  m<4  Hiifliebuim 
SRüffcanfpulc^c  j^ti  befricbiöcu  iinb  et  fann  ju  biefcm  S^wfc  Ci)fgfnKu-*' 
ber  üRatTe  t»on  «ituncd^onbem  5i?ertc  .yurirfljaltcn  unb  ocrfilbcni,  füßvci 
bare  O.Kitid  iiod)  nid)t  enuu'"i^niiucn  Ivm." 

9Jad)  ^Ji'ilmoinoli  -)  öacioiu'ii  nuin  i-cr  ("kMiicinidiuiriici  i'id)  bci^ms« 
bie  biivd)  ^U'iid)tit^niui  ^cl■  0.)ui{}dd)ui^o;i  ucräubcnc  t'.'ic  fc  'i:ri;a  V'.  ' 
Raiten.    Crbcnio  fiibrt  and)  ^\iU\cx  ^)  auv:  „(jljc  'ilujljcbiino,  reo  ^^:ivi 
ren§  bef^loffen  toerbcn  fann,  iynt  bot  .ftonfuiSDertualtet  für  ^efnebiguni! 
ber  ÜRaffcanfpruclfe     tiitgcn.   l^ic  ^^erroaliungSgcfc^ilfte  imlilcn  crld^iS' 
fein,  e()e  9lufftcbunj|^Mc()tuft  criflffen  loerben  barf.   ^^cr  3»«f  i'«^?'''' 
(bCj^iu.  §  1  U)  .H.  C.)  in  CO  iiidit,  tcm  "l^eriiuiltcr  eine  Auuftion  «ii*n 
räumen,  bic  il)in  an  lid)  aid)i  iiicl)i-  uifonimt.    Tic  iw!lc  riu 

mcl)i  Die  %n  ber  iHbinirflinu^  o-tc:^  Uutfcnicn  'iH'urrliHiuv^iftc:«  w;^'>-< 
uub  icöt,  ba  jid)  i^aö  Wcbot  an  bcu  Alinifurvücnualtcr  l  i::  tot,  mc^ 
bag  bicfcr  tätitj  ift,  fülant^c  or  ba'>  ^Ivenralicvamt  bcilcitct,  üljöwiälai 
Hebung  bei»  ^^erfa^rm^.  ^Mit  bem  ilonfurfe  ^at  bic  gefe^Iic^e  i^ettrctungc* 
ma^t  bed  jtonfur$ucriMUcrd  and)  4inftd^tlt(^  ber  'JRaffconfprii^c  il)r  <rnl» 
cccri<^t.* 

(5*^5  l)onbcIt  )id)  alfo  nur  ,,nin  rliCiiaiieiiinii  ber  auv  bcn  tifidiit« 
lidien  "iNerfialiniiTen  her  .Uonfuivuianc  fidi  eiiioiH'iuVn  "iicrlMrivlut^fiu: 
nic^t  alicv  um  bic  Aontrclhnu)  berfelben."  i)  Tiefen  ^nuv^füljriüiacn  i:ni:: 
id)  mid)  aufc^Iießeu.  lic»  lici^t  nur  im  ^ntcreffe  aller  ^Öciciiigiai,  tiJB. 
et)c  ilonhtrSmaffc  aurücfi^emä^rt  toirb,  alle  mit  ber  ^lUinfurSmajtc  iu 
iammenl^öngenben  (^Md)iiftc  criebigt  ivcrbcn.  W\t  ber  äluf^ebtimi  cnbrt 

1>  %o\)l  m\w.  3  511  §  116.  3.  313»  «nm  2  m  %  191  @.  4&&iii 
in  3eiti(^r.  f.       ^4^.,  iöb.  22,  (S.  287. 
©eufject,  §  24,  @.  150. 

2)  SBiIinow«!i,  2lnm.  4  au  §  lOU,  o.  345. 

3)  Salier,  mtim.        §  190,  unb  9lniit.  1  «u  §  191,  8«  783. 

4)  ^fit  @ruffem  )Mr4.|  )ai».  56, 9t.  263,     48a,      47, 9L  958, 3.683^381 
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ebca  bie  3^el•^^:eterite^lung,  unb  ci5  liegt  tnn  (>irnnb  püc,  c^eiabc  iUhiffc* 
rcgulicniitgen  gcciemiber  eine  goctfe^ng  bcr  gunftionen  bes  HonfutSuer- 
ipalter^  5U  ftatuiercn.  0 

3clbftuci|länblicö  mnAt  ficf»  bet  Äonfwr§t»eiiua(ter  pciibn lieft  twr* 
anliiuntlid),  fa((C'  ci  jiu  Xccfuiui  ober  iidiauiui  bcr  iWaifcanipnicftc 
pfüd)timMin  nicf)i  2in\}c  (lüiit,  unb  .^imii  und)  S  -^v.  C,  luoiuul)  er 
iiüou  :üctcilu\Ku  rüi"  (i'ifullmi(i  bor  il)iu  obliciKiibcu  '-)>flid)k'n,  oud)  mul) 
t^ccnbigimi^  bcö  Moniurfco  wod),  Ijajtct.  3(ucft  famt  nad)  §S  8:i,  84  .Nl. 
D.  ba^  lUnhirS^etic^t  einjc^retten  unb  il^n  (^rfilUitnc)  feiner  giflic^teit 
anhalten,  auc^  Tonnen  bic  ^\Raffeglätibi0Ct  fold^ed  iSinfd^teiten  aniei^en. 
9ltiff>  tdnncn  jic  ({C(\cn  ben  Äonfuiwcinaltcr,  wenn  er  fetner  '|^flid)t  uid)t 
U'ad)Uiinmt,  fUii^ni.  -)  3o  fonn  firf)  jener  nid)t  barmif  berufen,  bnf?  er 
mir  a!o  'lk*rlrelcr  -i)  (U'l)an^elt  l)iUic,  benn  feine  ^uniLUil'.djc  ^lUiiitcit  ift 
Cv.  mcldje  cdiuccn  iHnuv'iKM.  Aveifid»  i»r  u-ino  ."oartuni-j  nur  fubj?biir, 
jall-^  vom  öciücjeucu  AUibar  aus  tatiad;Uct)cu  (iiiiiubcu  für  bic  ^Viaffe^ 
{(läubioer  nid}t>  erreichen  ift,  ba  nur  bann  ein  ^etmdgen^f(()abc  fiti' 
bic  !iXRaf|c$Iäubii)er  cntftanben  ift. 

^enn  biHKtien  SOlaffeanfprörfie  otjnc  3.'erfd)ulben  bcö  Ä'^ontur^ncr^ 
iimlierv  nidji  tcfucbit^t  be.yv.  ji.lfniu'fitnt  inerben,  in^bcionDiic  lueil 
^Duiffe  ,)Ur  l^.'duni^  an  iich  un.vUculKao  rhu,  ubci  in  l^cr  J5uli]c  öurd) 
3lbioubcruni]  un,',ulänglid)  luirb,  io  entitel)i  bic  <\rof?c  )S'^(i(\c,  wcx  nc\)i 
nun  ben  brüten,  bcnen  cjcgenüber  ber  ^imiluc^uerroaltcr  dkc^töDccl^aUnijfe 
bei^rünbei  (jot.  al^  (greifbarer  3(^ulbner  (gegenüber?  ^  mufs  bann  ber-- 
jenigc  verpfitcfttet  merbcn,  in  beffen  il^ertretuni)  ber  ^onfur^oetUHtlter  qe-. 
banbclt  ^at,  benn  fnr  unb  ^mcn  ben  3.%tretencn  miiffen  rtl§  Sb^irfimgcn 
ai^>  beul  vom  'i^eitrctcr  iieidjl offenen  '<^eri nuu'  cinueten.  Jiad)  uci 
^yraijc,  jdcü  bcr  tofurvucriualtcr  ücrtiitt,  cnlidjciiiet  jid)  buuu  luidj, 

1)  a      ücm  t>.  3.  mi,        37«  tu  mtb  »001  27.  11.  1903, 

56  1-2. 

^ßi^i.  Jüivi.  c?.  -iiJl.   (Vrtjii       olü,  374). 
9101.  aud)  nod)  ftu^er,  Scitfaben,  B.  234,  lU. 
VclafeiismcilifeUeT,  %nm,  3  )u  §  190. 
attit)er»  Vtnm*  2  i^u  §  190  8.  281. 

^tV  M>ci;-SofTarf,  ^Inm  2      §  390,      464,  anb  )^nm.  1  iU  §  191. 

jpellniuiiii,  in  üÜnfmrijer,  v5.  729. 

Viuffe^,  §  562,  3.  149,  i^ollf^olf,  «niii.      §  191,  ®.  148. 

2)  iüoL  3äger,  Viuui.  1  §  191,  5.  704,  äJifQtr,  «nm.  ^  i'Ji, 
9Unlelenr  §  21     1.  2  @.  219. 

3)Q9föfn  S\}oIff,  «Inm.  5      §  191,  @.  406. 

3)  «fli.  S.  12  ff.  bifjcr  ^irbeii. 

4)  iöiil.  äBolfr  m  äfitjdir-  f.  (i.  ^.^ .  ^-öb.  22,  <ö.  220,  290,  ^eterfen» 
ffletnfeaer,  ^nm.  3  i|tt  §  67,  @.  301,  (^oiljc^otf,  ){(nm.  iit  §  191,  ^.  24Ö, 
91.  a  224. 
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lücr  Wc|d)iift*4)cvr  in  bcn  Pom  JHoiifur^miuaüer  abdcft^Ioifcnai  HciQnnai 
ift,  Tücr  für  bic  ^'jufuuft  nad^bem  bcr  Äonfur&Deiiüaltcr  üRajicüii'piiicbf, 
bic  (  \.  5).  lücil  fic  betagt  finb  ober  einem  böucmben  ^Hct^tywr^Imir 
entfptingcn)  i)  m<j^t  fofort  befriebigt  metben  fdnnen,  ft^eigrNlt 
bie  Stelle  ititb  ^i^m  aud  bem  S>ectro(}e  ^ot  Saftet  iii$ic(«b<tt 
ber  ©cmeinfc^ulbnet  au§  ben  butc^  bcn  ÄonfurSoerroalter  c^cit^loffe« 
9ic^t§ocrl)äUrtiffcn,  bereu  rcdfjt^ttüttfite«  '^n'frcljcn  er  jo  nnci-fninen  mn% 
aud)  für  GrfuUunii.  nnrb  er  üuc>  bcii  iMcIIcid}t  1^1115  lüibcr  leinen  'ifiüfli 
jioecfö  orbmmpömaniöcr  ^^cnueitung  ber  !:UM)te  defd^Ioffenen  äin^ts^ 
f<(iAften  pecfönlifl  berechtigt  uitb  9eipfli(|tet  ? 

9le|meit  wir  tat,  ber  j^onfurßoeriDalter  |at  jmetfd  orbnung^v&liA 
^^erroertutig  SIMetDerpItniffe  bes  ^^einfd^IlmeiS  oufgelöft,  et  if  1« 
cincie(^nnnen,  iner  Ijui  jui  Die  Xnttrii  bic  ;^)icd)tc  iinb  ':J>fli(6tcii  fit«* 
'i^cniiictciM  n'ii  bie  3"^'"f^^  ^^i-'  Üiniluivucnpoltci  l)iit  ilirc  iHr.iprja*t 
nur  fic^cr5u)teüen.  X\c  8ic|erftcÜung  bebeutet  aber  nur  eine  (^kiranrc, 
hai  bcr  Vertretene,  ber  in  lefiter  2\nic  perfönlt^  oeipfli(titct  blciüt 
feinen  ^er^ifKc^timgen  nai^tommt.  99a4  ber  @i<|er|iellimg  erfolgt  Ne 
!Kitf|ebunQ  bed  Scrfal)rcn$^  boS  SCmt  bed  ^nfutSoemmlterd  cnbct, » 
crlöfc^cn  bomit  feine  ^ie(|te  unb  $Pic^ten,  er  braucht  fic^  um  bte Staitz 
läge  nic^t  iiidji  fümment. 

^I>ie  Söerfügungcii  beö  Hoiiturouciiiialtci^j  ftnb  nlfo  genrtii  iTi  bc^ 
felben  3l^eife  binbenb,  wie  bei  ^cenbitiimi]  bco  :l>crfü^renö  burti^  orbnung^ 
müjiigen  Verlauf  ober  ^toangdvergleiil  alfo  ^erfa^ren^en,  bie  auf 
(^ntnb  eines  unangefo<|ten  gebliebmen  ober  beftätigten  ^idffmin0i^ 
f^luffeö  ftattfinben;  bie  ©teOuiiß  bcS  5tribor«  gu  ben  SRaffegläubigeni 
lüirb  iiidjt  babiud)  iicänbcit,  bafj  bcr  6röfFnun(^§befd)hi6  iilö  Unic^i 
erfolgt  lüicbcr  lUifL^cljoIicu  luiib.  cinjclncn  bebcutct  bicv  hixy. 
Äonfuröüeriüaitcr  ift  nie  ans  bem  ilNertrage,  bcn  er  gcfc^loffeu  l^ot,  be 
rcc^tigt  unb  pcrpftic^tet,  benn  er  t^at  ahS  il>ern)altcr,  ni^t  für  1«« 
$erfon  abgef(|Ioffen  (ooraudgefett,  ba6  er  feine  äknodtungiSbeNipi^ 
ni^t  filberfciritten  f^ai).  ber  Jtonfurdoemalter  ni(|t  im  eigenen 

9}amen  ^bclt,  fonbenr  öI§  SlNcrtretcr  in  frembcm  ^Jörnen,  ift  betrii* 
übcu  12  ff.  aiK>ncfiiI)rt.  DJad;  bicfcr  Slmtötljcoric  luürben  lMc  l^iaffe- 
Dcrbinblic^fcitcn  imax  ak^  iknbiiiblic^fciten  bc§  8d)uIbncK!i  angcfebcn 
mcrbcn,  bcr  geioefene  Äribar  lüiirbc  aber  mö)  ^Ikcnbigung  be*5  iRonhirfc* 
nid)t  ,,mit  feinem  fonfurC^frcien  ^ermügen  perfönlicl  haften,  ^ieinaicft 
rechtlich  totrffam  für  ben  @emeinf(|ulbner  nur  in  $csie|ung  <iuf  bosben 

1)  5ag%  «um.  8  gu  §  19I,  @.  784 

2)  m.  ®.  ucm  15.  11.  1896.  «r.  36  94. 

ö)  ti».  »on     7«  1897,       86,  e«  9S, 
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®emeiiifd^lbnet  ge^dtenbe,  bie  5tonfiitdmaffe  bilbenbe  S^ermSgen ;  benn 
nur  Übet  Mefe  ^at  j^onlur^oermaTtet  ^crfügung^^befuoTiid  imb  !ann  ben 
Äribor-  tietpflic^tcn"  l).  Tcx  cignitlid)c  Xrä^cr  lüärc  bcr  5tünhiroüct« 
iiHiltcr.  Sict)t  man  KonfuioncriDaltci  alo  'i>crtrcter  ber  ©laubiger  an 
iit  bic  (^läubi()crin  Xräc(criu  ber  IDJaffejc^uiben  unb  S^^rberungm :  bic 
'il^affegldubiger  fönnen  fid^  nie  an  ben  ©emeinfc^ulbnet  Indien  8).  ^cM 
bad  Secmdgen  erfc^ft  \%  befielt  leine  4^ftung  me^  @ie^t  man 
Stoffe  M  fD^affefd^uIbnetin  an,  fo  i|l  bie  aRoffe  ,,afö  fold^e  in  Qtet 
©gcnfcftnft  als  Sefncbigung^^objcft  eine  9(rt  üon  3'üeffücmiögen,  rocl^e 
ben  SüiüncgU1ubij;^cm  allein  Ijaftct ;  im  ^aWc  bei  Uni\urcid)cnl)cit  bliebe 
:}luöfatt.  ungebedft  :  fic^t  man  jc^Iie&lic^  ben  Honfursuermalter  aU 
'l^cttcetec  be&  Sd^uIbnerS  an  bann  ntug  biefcr  fämtlic^e  9ie(^t§« 
i)anblungen  unb  Unterlaffungen  bed  ItonfucdnernKiIterd  aui^  nad^  Suf* 
Hebung  beS  ilonturfed  im  Oefd^toetbewege,  niii^t  bloS  ald  mtrifam  an* 
erfrtmen,  fonbem  aud^  für  fid^  binbcnb  «);  er  roirb  perfönlid^  bcrcd^tigt 
unb  ucrpflid)tct,  ()aftct  für  G-ifüniiiu^,  mic  mcnn  er  fclbft  baö  GJefc^äft 
nefc^loffcn  I)ätte.  aßic  mü||en  al\o  |)cü(en,  wer  Xragcr  bcr  3Äaffc* 
jc^ulben  ift. 

9iad^  SSBoIfF  7)  aOetbingS  bmmt  ed  nid^t  auf  bie  @telbmg  bei» 
ItonfutdoemmltetS  bejügli^  bcr  gragc  an,  raet  Präger  bcr  SRaffcfc^uIben 
ift.  ,,2luc^  nienn  man  ben  5>ermaltct  n\d)t  aU  -i>crtretcr  bc5  ©cmcin^ 
fc^ulbneriä  ancrfcnnen  mill,  mirb  bod)  bic  pcrionlidic  ^aftbarfcit  beö 
Ic^tcrcn  jiir  Ü}Jaf)eicöulbcn  nid^t  obgclcl)nt  locrbcn  fönncn.  S)er  Öemein-- 
i^ulbncr,  bec  ben  Vertrag  felbft  gef^Ioften  Ijal,  mug  aQc  barauS  ent* 
ftc^enben  ^tgen  petf5nli4  gelten  lafjfen,  ol^ne  [\t  auf  befiimmteS  Se^ 


1)  ©arttK9»55offcTt  Änm.  2,  1  ju  §  59,  6.  277. 

2)  @o :  fio^Ur,  Seitfabcn,  2.  »u^  @.  73  unb  76.  ük^cbuii,  @.  99 
ff.,  401,  610.       ^  '  ' 

6niffeft  (ftonlurd)  §  25,  @.  162,  166,  unb  §  26^  @.  167. 
Coniläi  fii  Mtaitait  3ettf «Ttft,  8b.  9,  6.  479. 

§  8^         S6;  ft«      im  16.  It  18«,  ».  8,  6.  418. 

8)  QgL  ft«)b(er.  Seibfaben,  @.  306»  207,  Setcbn«,  6.  880,  382,  387. 
Sf ufffTt,  (ftonfur«),  §  40,1,  S  240;  (Janftein  0.0.0;«.  0.,  ©b.  6, 112, 

4)  9}qI.  $B5(t)rtnb0Tff,  @.  41,  127,  692;  ^cflmig,  §  38,  ®.  236,  239. 
„  5)  gftger,  «nm.  9  ju  §  6,  @.  64;  SBilmotoAft,  «nm.  o  ju  §  6,  @.  27. 
f«ittfeB.»leinffaer,  «nm.  13  ju  §  6,  @.  46;  fjttting,  @.  31  unb  156,  anni; 
h  ««bcmoiiii,  §  67,  @.  424,  unb  in  ßcitf^r.  f.  (5.  S3D.  12,  @.  534 ; 
Vetetfe«  in  Mi^.  för  (L  ^  ©b  9,3. 11,  12  unb  iBb.  10,  6.  41;  9uA» 
in  ®ru(tot,  )B^88,  6.  264;  8Mei4toin«  1,  6.  799.;  tXot  6.  484  (^(n 
®.  60);  »l  ®.  14,  414  (21. 1,  1886)  unb  2,  24. 

^  .  6)  SBgt.  ^enrici  im  ®5(!)4>.  «rdfio,  Ob.  d,  6.  844;  bomoi  ttoltf  in 
a^ttf«».  f.  ©b.  22,      210,  211. 

7)  »olf(  in  3rili4T.  f.  ^.  ^  ©b.  22,     210,  211« 
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mopcn  bcfd)ranten  ^nrfc^.  (Th^I  §  59.1  Si.  C.)  ncbcrhiiupt  ein 
^oftct  er  fiir  alle  Ü)ia()cforbcnntiKn  aiid)  jc^oii  ^cc4^llb,  iicil  u^^  "vcrn 
et  bie  Äionhiröcrofhuinoi  kantragt ;  uiib  it^cnn  Äonfurij  md^  auf  jcincn 
^tra^  etöffnct  ift,  fo  ift  @ninb  bc^  ^etfo^rcii^  bo(b  in  einem  ¥er 
fc^ulben  be$  @emetnfd)ulbner§  ober  im  3^^^  fuc^en.  ^Iqen  vm 
^^criÄuIben  t)nt  er  .^u  trugen,  ber  ;]n\(ii{  ober  ift  nie  ein  folcber,  bfr  ib 
\cum  ^^cxion  \\cc[\.  Tie  nermbiK"'^rcU):lid}i'n  «^-"^ 
*t>eriüit  bc'>  r(^nll^ntn  v  Iii'^enbcn  3ii!iill^  Mt'^lt  ^ilnn*  inv?  piTiit^iidii' ;Kf du 
in  gemiuen  ^U\vel)inuKn  hcn  ^yolgt^n  öcö  il^erjdjulbenö  mit  öct  t%cq)jii4 
tung  5um  i^c^abenetfol»  gieit^/' 

(>)an,;  ab.acjcijcu  DaiuMi,  baf?  ci>  oben       preiiBifdjo  :)ioriH  u^i? 
:)leid)>iTd)t  ift,         ciiiert  wiii),  ifi  uuiucv  (iiad)teiiv  iud)t  rci  .Ün^ar, 
ii)cld)er  ^feinen  (rinfluö  auf  )bSa[){  itiib  Cmlaffiinn  bco  itüiifuC'^yenDaliav 
I)at^  bem  fein  Ueberiuac^und^rec^t  eingeräumt  ift,  unb  bem  frin 
rei^enbeS  ^M\\\c\  p  (Gebote  Mi,  um  bie  ^bfc^Ueftuno  unoorteü^oHer 
lNed)iv(iefd)äfte      ucil)inbem,  tro^bem  für  bie  imter  @ef(^äftö?ül)nittg 
bev  .sconfui  Munu  alui  >  eniuid)icnen  ^Diuncidjiilben  l)aftbar      inadicit."  H 
Xiev        luul)  iuu1)  .Ociu  iii  nur,  follv  bn^o  i^kici^,  ^it'^^  aiK-'bnirflid)  bcfttiiuiu, 
ober  ninn  Den  iiienieniid)ulbnev  ol^o  buid)  MoiUitroucriualter  rciirctca  an 
fie^t,  benn  bann  Ijaben  ciUe  beffen  im  ^Jiül)men  bei  ?iicrlretuiuv}mü(bi 
gegebenen  (^(läningen  unmittelbare  SlMrfung  für  unb  gegen  ben  X<t 
tretenen.  ^enn  menn  man ).  ^.  bie  (^Idiibigerfd^aft  a(<$  Trägerin  ber  ^arit 
fiuTben  anficl)l,  in  beut  man  bie  9JJaffeidmIben  begriinbenben  9ie(bt§flei<fiöite 
ak-  vim  il)r  biird)  iljicu  iH'iticii'i,  Den  MonfurcaicviiHilier,  alu;c;cltlö))ci^ 
l)ält,  io  umf\  man  mit  ,^o!)Ier  mit  ^Hc6)t  eo  iiMc1)iut,   ,,ben  3d)ulMu'r 
iH'vaiUmortiic^  511  madjen  für  alle  Cneid)afie,  iMelleidit  bie  olieruerjchi'rfn 
«^Refutationen  bec  (dläubigcrf^aft.''  ^)   ^anad)  maren  etmaige 
f^ttlben  ni^t  3c6ulben  beS  ilribar^^,  fonbern  ber  (^lauUigerf^aft, 
menn  man  bie  Waffe  aU  bur(0  ben  .Slonhirj^erroaltcr  »ertreten  oufwlJt. 
l)nftet  eben  nur  bie  'Aluiffe '^i,  nie  baö  fonfiuvjicie  'iH'rmöiU'n.  "^i>emi««nJ 
fei"uer,oljnc  auf  ^u-lluiu^  i)Cv.Uün(invueiinaltero5mun  ^11  r.eiinien.  mie  :?lunc!; 
C'?  tnt,  (§7,  6.12)  bie  ll)ia)feanfpiud)e  bec^l)alb  'iH'rbnu»lid)reiten  De-  i^kmm 
fc^uibnev^  erzeugen  läfet,  lueü  ,,bie  itonftir^molfc  ^iU*|tanbrcil  bcv  vL^fi 
m5gm$  beSfelben  ift/'  alfo  in  9(nle^nung  an  ben  ^banfen  Pom  %  ^ 
29,  SO,  „qH  notroenbiiie  Jolge  be»  llrnftanbe^v  bo6  e§  ber  Hribar  ift  üba 
beffen  9}erm5gen  £onfur5  eröffnet  ift/'  fo  lüürbc  bic^s  eben  uui  bebculen. 


1)  vienrici  im  Sädjf.  «tr(^iD.  >ÖÖ.  U  343, 

2)  Sfol^ler,  ßet)rbu*,  5,  387. 

3)  S30(.  ^terfen  in  f.  Ob.  9,  @. 
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dg  bct  5tiibar  nur  mit  feinem  5tonfui9t»cnndgen  ,,qttoad  mftssam^  l) 

lartct.  @<S  nnlrbc  bicic  ^ahuiui  nber  nid)t  cienüncn,  fatt^  5.  bic 
Juifte  iinuiveicbeuD  ift,  imb  ftäiibc  nach  crfoliiu'i  civhaucuiuin  itnb 
cv  boniit  ,vaia!nincn()äni^cnbcn  '^ccuDii^uiu)  ^cr  ^wn^tioiu'u  boo  ilonfur^= 
'cnualtcrö  audj  in  bicjcm  Joll  bcu  ^.Dinffegläubigcrn  fem  greifbarer 
s^ulttticr  gegenüber,  beim  tmdi  bie  3id)erfteUung  ift  ber  Saftimg  aud 
>cr  äRaffe,  bie  für  ben^ribor  a(Cein  geboten  ift,  (i^emigegefc^e^en.  ^aS- 
elbe  iDürbe  für  3<!)ulCic  (^Iten,  nad)  bem  ^{affef(|iu(ben  Sd^itlben  bed 
i>eincintd)iilbncr§  finb,  mit  einer  biird)  bcn  Umfang  feine*?  jur  jtonfur^ 
uaijc  i;icl)iHi(icn  '^crmögcuü  bcjjrenätcii  ^aftpflid;t  *^). 

Cb  ober  ber  Sd^tilbner  perfönlid^  cuc^  mit  fonhirdfieiem  $er 
mögen 'na(^  ^eenbiguni^  be§  jlonfurfeS  fjnftet  baS  ^angt  banon  ab,  ob 

man  bcn  Monriirc^iu'ruuilter  olv  feinen  gcie^lid;en  ^iNertreter  an)iel)t.  9ßcn 
iH'itritt  nun  Der  KoutiiroueciiHilicrV 

^er  HonCurdoermalter  üertritt  ^unö^ft  meinet  ©raci^tend  nic^t  bie 
:U{affe  al$  felbftftänbigeS  dlec^tSfubfeft.    Die  Sln^änger  biefer  X^eotie 

ichcibcn  ber  '))lci\\c  ^Jied^topcrfönlicftfeit  ju  itnb  ftatuiercn  ben  Slonfut^« 
ucrmader        „bcn  SteÜnertreier  beo  burd)  bie  .Honfiir-^eröffnung  ber 
Tvonoiuiou  bC'^  (Gemein 'diu Ibiu'^>  ent.^ogencii   uuD      einem  bnrd)  ben 
U)in  gefeftiid)  jugciüiefenen  S^val  Der  33cfriebigung  ber  (^^läubiger,  jclb|t^ 
minbig  geworbenen  Vermögend''  «0-    //-^i^  f^t  ^in  felbftftänbiger  mit 
ber  $'a{)tgreii  ^um  ^merb  mi  if{ed^icn  ttnb  j^nr  (Singef)ung  von  Ser< 
binblt<Afeiten  «M§geftattcter'i^crnlöl^eJ^^inbegriff"  4).  ?(el)nlid)  ift  bieÄonfurS« 
wcn'e  mid)  .'geUmiii  „ci:i  coiucirciiiiugen,  beifcii  cubicii  ,^iiku  i^kuicm« 
id)iilbner  ift.  bao  aim  uo^tain  in  (UMuifter  '^e,^iel)iuui  alo  eine  \dbiU 
'!ä\if.i(\c  red)tlid)e  trinljeit  beljiinbclt  n)irb,  fo  al*  ob  cö  einer  ünöeren 
lerfon   i^c^örte"         „"I^m  oonberoermdgen  mirb  eine  befonbere 
^He(^t^fteUung  gegeben  ttnb  bad  ^Verwaltungsorgan  (alfo  ber  Honfurd* 
öermaitcr)  l)at  biefelbc  3tufgnbe  nnb  Stellung  mie  bie  Crganc  ber 
ittt\ftif(i^cn  ^^>erion"       Tic  .Honfurouiaife  ift  nun  aber  nid)t  ucnrciciuö 
Jlicdnofuhieft,  lonbern  ^Hed) t^^objeft  7).    2er  Wemeinfdjulbnei  bieibt  nac^ 
HonUir^jorDuuug  cjigemümcr  ber  äliaffe,  nur  bic  öefugniö  ucrlicrt  er 

1)  Onh.l?iit,  ^^^").  8,  5  i>i8  (S<6rutfcs3IU4>tcnpainm  Uber  S^julije»  H.  iH.) 

2)  2>.  47. 

3}  iö^)^^eru^Olf,  iilel  1,  <S.  41. 

4)  ^^öfb  r-.iborf,  %\ki  \,  §  5,  ®.  127, 

5)  iftüm^.  §  33,  8.  236. 

6)  ^^eQiütg,  §  33,  @.  239. 

7)  9ftfer,  ünm,  9     §  6,      63,  «um.  ^1     §  1,  ^  19« 
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über  „fein"  b.  f).  qI»o  i^m  ac^örcnbc^  Tcnnöi^cn  rcriDalrcn  l).  "ST^tis 
er  olfo  Hubjcft  bc4  ^ur  ll?anc  gcfiörti^en  i'crmögcnö  blciH,  io  iär 
2Raf|e  banac^  fein  mbjcftlofV^  3>crniögcn"  2). 

Wit  ^lcd\{  füf)rt  au(ö  ^^etcnen  8)  an§,  bag  ein  ^'erljaltniS  \dmn 
ju  fonfiniieren  fei,  „in  roclcficm  bcrjcnit^e  2cH  be9  ^i*ermöj;cn>?,  bcr  hte 
H^)nhl^^mal^c,  fomit  Day  Cbjcft  ber  ben  A^onfurögläubigcrn  jufic{)cn^>eD 
dicd)U  hübet,  jUi^leicft  3ie4t^imbjcft  fein  foUo". 

^Tic  'I^ertrctimti  ber  'Jü?aMe  ifl  banad)  miuerfcn. 

't>rufcn  mir  nun,  ob  ber  Münfuivueriüiiltcr  'iiertrcter  ber  Giläubigei 
Ift.  "i^ertreter  ber  (»iläubii^er  aly  ein,\elncr  fann  er  nic^t  fein,  öcim  Do* 
3nterc|te  beö  einen  ©laubiger^  berfi  jiö)  ja  nid)t  immer  mit  ^cm  t>t» 
anberen.  'JJie^r  "öercd)tigung  f)at  auf  ben  erften  'Ölicf  bie  V.)m\t,  Die 
bie  Oiläubiger  al'5  eine  ^:erionenge)amt()eit,  eine  GHiiubigerfdiaft,  bunfc 
ben  ,ttonfuröDer?Dalter  vertreten  anfiefjt.  ^^^'ie  (>iläubinen'd)aft  mäblr, 
lüic  ill^ülff  au'jfii^rt,  ben  Honfur»5Dcrmalter,  fie  l)at  ein  llebern)adjuntr5>= 
recftl  unb  oor  allem  bient  ba^o  Ätonfuroüerfal)ren  5U  bem  ^wcdc 
ber  gleid)mäBigen  'i^friebigung  ber  Wlaubiger,  finbct  alfo  in  ibren 
Sittereffe  ftatt"  4).  iJJber  eo  lüjjt  lidj  biefe  Sluffaffung  nur  redjtifrtiaen. 
raenn  bie  ^{onfu^5maf^e  ober  boc^  bov  :){e^t,  über  Mc  su  üerfngcn,  infolge  b«. 
Äonfur^eroffnung  nur  bie  (iJIäubiger  überginge  ß).  Xic  Uebertragung  bieie^ 
$Re(^te^?  liejje  fid)  fenier  nur  aui?  einem  bringlid)en  fHedit  am  Äonhirc>* 
ncrmügen  erflären,  unb  eo  müßte  ficft  auf  OUunMage  be\:>  Öefe^e^  bann 
ein  binglid)eö  :}ied)t  ber  (iMiiubiger  am  "iNermögen  fonftruiernt  laffen. 
tCie  Gläubiger  erlangen  nun  aud)  nad)  ben  i'(nl)ängem  biefer  Il)rtric 
ein  fü(d)e\j  binglid)eo  :)leitt,  unb  i^mar  junädift  nad)  iloljler  «ein  bcm 
''-l^fanbred)!  uermanbtev  :iiH'rtred)t,  ba»5  ^U'fd)Iagored)t,  fraft  beffen  iic 
bac>  'i'ermögen  nemierten  unb  ju  WelD  machen,  eo  aud)  ,^u  bicfem  ^maic 
in  BefilJ  neljmcn  fönnen  6).  ^iefe^S  ^efd)Iagcirecftt  mirb  bnrdj  bie 
(SMäubigerfd)aft,  unb  i\mar  if)r  Crgan,  ben  ÄonfnryneruHilter,  gcltenb  qt 
m(id)i"  7).  3luc^  nac^  Scuffert  entftefjt  äl)nlid)  „für  bie  (iUäubigei-fAaft,alö 
eine  au»o  fnmtlidjen  Konfur*5gIäubigeim  gcbilbete  Wenieinfdjaft  jur  gefamtni 


1)  ^^lerfen^fftelnfeaer,  Wnm.  3.  @.  40,  Wnm.  6,  ©.  41,  «nm.  G,  S.  42 
HU  §  6.  4)famann  in  ^^irfuifOfr,  ©.  750,      ®.  31,  121,       ®.  1,  389. 

2)  ^4ktcr|en^ft(elnfeaer,  «nm.  17  iu  §  6,  ©.  49. 

3)  ^etfrjfn  in  ©iifi)  9,  ©.  23. 

4)  ifflolff.  «nm.  0  ÄU  §  6,  ©.  49. 

6)  ^eterffn  in  ^t'^r,  f.  G^.       m.  9,  @.  32. 

6)  Äotiler.  «ntfaben,  2.  ©0.,  ©.  73, 

J8ftl  ffo^ilcr.  fic^rbudj,  @.  22,  @.  99  ff. 

7)  ffo^tfr.  üeitfabfn,  2.  «b.,  @.  75. 

ißgl.  SVo^ter,  Ö<t)rbu4  §  65,  ^.  401,  unb  §  108,  $.  $10, 


&at\h,  bie  al§  {olc^e  re<j(itöfä^ig  ift       butd^  bie  Sefc^lagna^mc 
^anbrec^i  an  ben  511t  AonfutSmaffe  gel^dttgen  dkgenftfinben  8). 

ütgan^  bn  bic  ®laul)i^cric^aft  Iiejüglid^  ber  Sknottfltd^ung  bed  Jlrni' 
aiifpruc^cö  ücrtuitt,  ift  ber  Äoiifur?>ticriüaltcr"  8).  ^ic  golgc  biefcr  3(uf« 
faffuuf^^  bcc  aud)  ßaiiftcin  i[t,  uuue,  iiue  biefer  aiidffl()rt,  ba6  ,,infofeni 
.<lonfnr^4"»ern)altcr  nl^  üti^aiT  ber  C^5Iiiulii(]cric^aft  iinb  bejiü.  ber  KonhivS« 
majfc  iiB  SonbciDermböcn  i)ied)tel)atibUm(^eii  vornimmt,  möbcjonbcre', 
Beiträge  f4lte|ft,  ouS  betteffenbeit  9led^d^anblungen  nid^t  ftribaf,  fonbent; 
bie  ^laubtgctf^aft  (unb  bcan».  bie  ^nhitSmaffe)  beie^ttgt  unb  ve^ 
pflichtet  roirb.*'  4).    fSemi  Wefe  ^jeorien  ß),  bie  ben  ftonhttSoerioaUer: 
olo  5liciiietci*  ber  ©Inubincr  iiuieljcn,  lüclcftc  burd)  Konfurycröffmmg  an 
beul  (^cfamten  Äonhirc>iHTinöt]cn  ein  ^j>faiibvcd)t  ciipcibcn,  md),  lüic  frf)oii 
auSgejiU)rt,  fcl)i'  Diel  ftiu  jid)  i)aben,  fo  jinb  fic  eben  bo6)  um  mbglidj^, 
loenn  bie  St.  D.  ielbft  3lnr)a(t$punhe  gi6t,  bie  bie  Stnnal^me  berartiget' 
binglic^  l»fanbft^nli(^ec  9te4te  ber  jtonfttt^gföubiget  an  bent  fonCutS* 
befangenen  t^enn&gen  M  ©emeinf^ulbnetö  red^tfertigcn.   Sun5#  lägt 
ficft  baö  9iid)tPorI)anbenfein  cine§  binftlicften  9{cd;to  jd)on  au§  ber  (j:at= 
jt el) im ftögcf d)id)te  bc^  !)icr  matli^cbenben  §  G  SL  D.,  ber  Don  bem  ^er* 
hin  be^  'tl^criimltun^^ö^  unb  ^lscrrrh^un(]ung^jucc^t§  bc$  @cmeiujc^ulbner§ 
uui)  ber  Sliioübung  biefcr  SHcc^ie  burc§  ben  ÄonfurSocrroalter,  ^anbclt, 
fci^UcBcn.   ^et  {einer  gaffung  mat  bie  äRetming  moggebenb,  bag  ein 
binglt^ed  9it^t  bet  JtonJutSglättbiget  an  bec  ailaffe  nic^t  anerfannt 
werben  bürfe.   ^ie  StÄg.  ^xm^.  ©erid^tSotbnung  entlieft  eine  aud« 
brücflid)c  Honftituicruug  cinc*^  foldjcn  ^fanbiedjto,  baS  nad)  ber  ^reu^. 
St.  C  non  1855  auf  (^kunb  ab|ic^tlic^)er  9Bec(lai)unö  feljit.  ^icfc^3 
5)iomcut  ift  für  bic  Jieic^öfüutur^orbnung,  auf  bereu  ©eftaltung  bic  '^JrcuB. 
H.  C.  er^ebli^en  @inf(u6  gehabt  i^at,  von  grogcr  SBid^tigfeit.  0).  Slud^ 
bie  ^Dtioe  sitr  R.  O.  fagen  beutli^:  ^^ie  Aonßniltion  eines  $fanb> 
te^td  roirb  afö  (egidlatorifc^  fe()Ier^aft  unb  un^uret(|enb  aBgcIe^nt.  7). 

2)  Seuffert  g  96,  6.  165. 
2)  ©euffm,  §  2b,  @.  152. 
8)  @nif{ert,  §  26,  e.  157. 

4)  ^anffein  tu  ©rön^ut«  Seilfcftr.,  ®.  470.  ^b.  9, 

5)  ^le  rürrben  ferner  nod)  oon  5)etlniann  in  iöirfnifüer,  ©.  7oO  unb 
üon  3)ernbur(i,  §  114,  S.  22  ff.  unb  2luf»e&,  ^  8,3,      26,  Oecfo^^teo. 

6.  oud)  9t  ^.  ^.      Ö.  4i;i  Dom  15.  11.  1882. 

_     6)  m.  bier^u  ^derfen  in  aeit^rift  f.  ©b.  9,  @.  32,  33.  ^ 

8(1.  oud)  91.  ®.  oom  2.  7.  1900.  46,  197. 

7)  flNon  6.  16  (^a^n  8. 45).  «aetbtng«  loia  boS  nic^U  (ftnen,  benn 

"fc^t  '5J?ot.  tjaben  feine  toerbinbtidje  Scbfutung,  bcnn  f4  fommt  niddt  Darauf  an, 
loa«  beabfidjtiflt  luor  q!8  9?<-d)t  fonftruieren,  jonbern  ma«  tatfddjti^  gefe^ 
littjen  Kudbrud  gefunb«n  Ijor.  „iltan  baif  nidjt  aud  i^nen  unmutdbar  auf 
Qiiknimetnung  bc«  (S^e|e(ed  f4ite|en/'  )ügi.  it^nbemann,  §  4^  1^, 
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5$iK*  tibcr  bof»  rtii'5frf)(an!K{»wf»c  ffir  hie  9fl>Tel)nun(^  «n<« 

rccfjiö  lOi  C^Häubincn"cI)aft  i)r.  i|t  id)IicBita)  llinftanb,  ^iK  nd)  auf 
WruiiMaiK  ^cl•  M.  C.  ein  bcrartitico  biiutl idjcv  ;)icd)i  md)t  tonitruicren 

et  Dciliort  „fein  matcaeücö  T'crrTiaunftöccd^t  ütn  i^ermd^tn.  ull^  miM 
bii$  ^)tc(6^»  toi:tern  bic  Shiöübun^  lotrb  bcm  «VLonfurSocrioaUet  ita4  ^  M 
fflvrtraiKii''  0.  5>aocm,  ^rt6  ba§  ^erioalliinö»?«  unb  iWupn^^tcAi  auf 

bic  OH  ui:nfU'r'v!)ii'"t  iilH'ri>d)t,  ifr  nicfiiv  iioiaiU  -).  bic  JUnfBr^» 

maffc,  iLuldic  .SvOiiriiiviH'niHiItcr  '^u  ucimaiiai  fül)rt  ii.'ilnuu^C 
übcroiiimmiucitb  kui^,  iiod)  ein  'l^cnüiil'.iuuvy  imb  'lHU-fäi]inuic>icd)t  Cdii.l'c: 
(jc^t  auf  bic  OiiäubtDcc  über,  wod)  ift  idncu  babiiid),  baß  .v^onhir^S'w^ 
i^ire  Scfriebiamifl  im*  bcr  :Woffc  ift  ein  tiqent^  5icd)t  an  bei  ^Koifc 
ehtgcräumt »).  ^(Jö  ftcljt  itjncn  fein  ^ec^l  an  ber  Mmt  fonbwn  wir 
5Infpn!(ft  .^u,  flih3  f()r  ftcfricbijU  311  merben*  •*).  (Sb  fel)lt  alto  an  id« 
(ic'cl^liclu'n  OiritiiMaiH'  für  .Qonftituicntiui  cinc*5  'ilvfanbicd)!:',  imb  C'> 
un|tutil)aft,  o\)v.c  einen  iHnl)alivpunft  bcr  Sl  C.  untcrftcücn,  biK-  ^f^^ 
(SJcmcinfcftuIbncr  cntjoflcne  i^ed^t  fteljc  bcn  Ü5Iaubigcrn  $u,  unb  ^fl^n  Mc 
imgebltd^c  Uebectraj^im^  bicicr  $3chtdn(«2  mit«  einem  ferner  untetitciUen 
^fanbted^t  }u  erri<!lren. 

8t«4  ble  g§  3  unb  7,  auf  bie  fi(^  9{nl)ani^er  ber  «pfanbtolte' 
iljainc  iHiufcii,  rccOtfcniiU'ii  ein  ']Nfttnbied)t  nid)t.  Ter  §  3  befKnmt 
nur  bie  'iHuauofe^unii.  unter  bcr  jcnraui>  Monfiu viilaubiiicr  i't  vyi^ 
53efriebigunij  uu^ö  ber  Monfuromaifo  fmbcm  biuf ;  ci  i^ibi  Uni  :)icd)t  au 
ber  ^tciijc,  fonbcrn  nur  icn  IHniprud)  am  il}r  befricbigt  $u  lucrtcn,  J  ' 
ift  erfurberlic^  al^  eine  ^^etterfii^rung  beö  §  6 ;  bie  entgegen  ben 
f(!^riften  be$  §  6  uorgenoutmenen  9{e(^t«i^anblungai  rnftfien  infomeit  »n> 
ipirffam  fein,  babun^  bcr  itonfurJ.Möecf  beehilrfiAiigt  wirb.  ^ 
fid)  tilfü  tiMu  uiiuilutcv  Der  WläubiL]orjciHnt  am  MinifiiiviHn'möiK'i 

fünfmiicrcu  länt,  fann  oiul)  ni:f)t  Der  KonfuiviH'iiualicr  alv  ^l'erirctcr. 
anncfc!)cn  lucrben.  IJfciucy  (irad)tcn*>  ifi  fd)IieBHd)  bic  ridjii^c 
baß  bei  Honfuröucrroalter  ^Ncrtretcr  bc^>  ACribars»  ift.  ^unö^ft  eigibt 
fic^  baä  flar  ouS  §  6  ber  St.  D„  ber  befttmmt,  bag  ber  (^emeinf^utor 
SSernialtungg«  unb  $erfilgung$re4t  verlietc,  unb  biefe<$  pom  jtonfu» 
wmaltet  au<äi]cübt  werbe.  ^SBcnn  ba«  ^c\c\^,  fül)rt  Mm  mn  :Hcd)t 
au^,  in  bcn  beibcn  \n\üc\  5ufammcnijaiuicnbcn  3accn  ^cv  r.  Dciv  i>er 
»uaimugg'  mib  iicrfügunö^cec^t  oom  Sd^ulöncr  auf  bcu  :tictiüaitcc  im 

1)  ^u(^«  in  ^xttäiot,  m,  88,  264. 

c  ^^«?^' c  Si'^^u^^^t^f^".  t"  Beitfdjr.  f.  ^f,,  ö,  32,  33,  sab 
Vftcr|irn*^leiiiffaer,  mm,  12      §  6,  S.  44. 

3)  SBitmoroari,  VInm.  d      §  6  @  26 

4)  i)>cUr[«n.ftlcinftaer,  ^Jinnu  12  au  §  6,  44. 
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ijL]t,  üiblut  cö  eine  i^cicl\lid)c  T^crtrctuiu^  au"  i).  3(el)nlid)  imb  ju» 
lencnb  ciüait  aiid)  "^i'olff,  0?(inn.  (3  §  6,  3.  49),  bnfj  bic  311^ 
animciuveliorii^roit  bcr  :lk|tiiiiiuuiu]en  bcv  beiden  %b\d)^c  beö  §  6,  bcren 
i  jai:  bciit  ^vibni:  t>a^  ^Di^pofttion^recf^t  ent5iel)t^  unb  beten  smettet  boS 
Di^pofitiondted^t  bitrc^  ben  i^^erimilter  ait^fiben  \&it,  un^tDeibeuttg  311  er- 
cnncn  flibt,  baf}  bo^jenl^c  ^^Jcrfüiiinic^^»  unb  S3eriüaltuni]^>redöt,  baS  bem 
Idbar  cnt.^oaou  ift,  auf  ben  ^i^ciiiuiltcu  übcrf(e()t."  ^^^I'a^  (^it^entiim  be^S 
.4i:aiv  b.ial)t  luciicv/'  bic  xMuvübuuii  bcr  ^iv^pofition  iKfcfticf)t  bind) 
inc  aiibcre  ^).>ciMon,  alio  einen  gejcUlic^en  ^teUueitretcv."  (ßiO% 
Äum.  is  .su  §  6,  S.  4S). 

80  füllten  aiic^  bie  "^Moiwe  ait§,  ,^bciin  ber  Ertbot  @igen« 
tümer  bleibt  aber  mä^i  mel)t  lIRaffe  Demalteit  fann,  fo  mug  ftatt  feiner 
Slti^nbnnct  ber  '5>i*H>oiition  bm-(^  anbete  ^^crionen  ijcjdjc^cn,  eS  muj  gc« 

liefen  '^luvMilmnuu'n  »hih  id)  mid)  aujdjlicncn.  T*ic  ^luffaffimö 
^co  (s^cjcljcä  i\t  eben  eine  äJertictunc]  bcs>  C^enieinic()ulbne»l  bucc^  ben 
Kmifur^oettDitlter,  barmt  mug  man  feft^alten,  toenn  anc^  anbete  lton> 
fttuttimmt^  inSbefonbere  Vertretung  ber  (^Mubigct  hutd^  Honhtt^nerniaUer 
oicöeid)t  ^medentfptcc^enbet  geioefen  »äte. 

l^on  ben  ©inronnbcn,  bie  mon  ßci^cn  eine  ^iNCitrctunt^  bc*^  Oicmeins 
id}ul:iia'>  (iciteiib  lumailji  l}ai,  Ijai  man  ,^unäd)it  crflärt,  eine  (^cfctjlic^e 
ctiliiHntretiuuj  luiue  nuv  mö(Uid),  mcnu  bcv  "i^cirictcnbe  in  feinet 
^^)cid)afivjäi)iüiicit  bcjdjiänft  unirbc,  nad)  §  6  ucilicic  abcu  Rtibat  nur 
l^tii%ng$beriigniS  niö^i  »fä^idfeit  »).  80  ic^teibt  ^mftein :  ^(^ineS 
((eie^Ud^en  !$etttetet$  bebatf  nut  feneS  ^{ec^tdfubieh^  baS  feinen  SBtKen 

obct  bod)  teilwcifc  bet  ioa'tbIuniv:>räl)iöfcit  entbel^tt.  Söenn  jemanbem 
'i^chu^uiv  nu1)t  pftobi,  iaim  cu  jic  lucDcr  iclbft,  nod)  bui-d)  i^cjculidje 
^i^crtrcteu  auvübcn'  -»).  fam  ]i>ivb  nad)  meinet  lUu'iuunrt  aUcl^iluv^  bie 
.v)anDlung'ifä()ii^fcii  bco  ^iciucinjcl;ulDnc^>,  auc^  uid)t  bcjürtlid)  be^ 
>Unifut!Spcrmö((cnd,  aufget)oben^  n)ie  ^^ttiet  5.  ^.  f^Iaubt  fonbem 
i)anbtuna$fa(|iii  bleibt  er      aber  ptteffcnb  mcift  ^|3ctet)en  borauf  ^in, 

2)  a»ot.,  a,  16  (4)nDii,  @.  46.) 

3)  m,  (^).  iBd.  ä9,  a.  30,  81«  nom  80.  B.  1892. 

Wnft,      :ÖÖ.      1»;      3.  170. 

ö)  5aqn-,  'iUuii.  1«      >j  6.       55  im ^  ''(;ini,  23  vi  §  6,  S.  67. 

6)       Qu^  8i)bo\u-'i^Hjdj,  ^iini.  4  n  §  6  3  t;  öoriue»?  ^  ^offart, 
'Änm.  2  j^u  §  Ö  S.  63;  m\iUx,  ßeUfnbtn,  §  32,  5.  176  ;  ^Bülif,  ^nm.  5 

P  §  6,  ®.  47 ;  %iU\\in  III  ^^iiid},  ^ÖD.  9,       18 :  QJ.  25,  17,  »oui  6. 

12.  1889 ;  ^gemonn  in  )Buf(b«  ^b.  17,  6.  346 ;  ftleinfeUerp  «not.  8  jiu 

^6  B.  40;    -vearoig,  §  31.3:   ^ötfter .  (fecirt*.  1,  S.  796;  «. 
$4ii4e,  9.  45,  ^tfttffeß,  g  8,  @.  93, 
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bfl§  nit^t  befc^ränftc  ©eft^ftc^fütjUifcit  crforbcrlic^  ift,  eine  cjcfetli^f 
»iicrtrctunn  jii  rcc^tfertirteit,  fonbcm  überall  ba,  mo  eine  %cmn  aus 
!atfäd)lid)en  ober  red)tlic^en  ©rünben  nic^t  in  ber  l'ac^c  ift,  bie  ikx 
WixUünq  i^red  4^crmööen'3  \c\b\t  511  füljreii,  fann  ein  ^bürfniö  bcftelicn, 
bic  ^ermögaiöDcritKiItung  unb  bamit  ^Bectcctung  einer  folc^  ^qon 
einem  Xritten  ju  ubergeben''  i). 

^ler  ^iit  man  geltenb  gemalt,  ber  jlonhirSDcnDalter  ^bc  bic 
^nterc^en  ber  ©laubiger  ju  oertreten,  bie  befriebigt  werben  fotlen,  unb 
Bnne  bed^Ib  nit^t  i^ertretcr  beö  ©emeinf^uIbnerS  fein,  benn  SJertretung 
ift  ,,6eforö«nn  frember  Slngelegen^elten  auf  ©efa^r  unb  9te(^nung  bc* 
Sntereffenten''  s).  SU)er  ba§  er  3ntercffen  ber  ©löubtger  oertritt,  fd^licit 
ni(^t  aud,  bug  er  .^uglei(^  md)  baSjenige  be^  ©emetnfc^Ibnere  rertritt; 
e$  liegt  nur  im  ^ntereffe  eincd  reblic^en  o(^lbnerS,  luenn  feine  ©läubiger 
befrtcbigt  rcerbni  unb  bie  auf  feinem  %erm5gen  ru^enbe  S(^u(benlafi 
uminf^ert  loirb ;  ba'5  ^"tf^efTe  «in«*  reblid^en  3c^ulbner8  ftimmt  mit 
bem  feiner  ©laubiger  ooUfommat  ein  8).  ^er  itonfurSoenoalter  ^at 
mit  ^friebigung  ber  ©laubiger  nur  eine  ^id^t  ^u  erfäUen,  bie  bei 
reblit^e  8c^ulbner  felbft  erfüllen  müßte,  mentt  i^nt  n\^i  lut  fa^gemdgen 
6fi^ening  bed  Slonfur^;\n)e(f^5  bie  ^^»altung  entzogen  mürbe''  ^);  loeil 
bem  8(^Ibner  eben  feiten  bqd  Settrauen  gefc^enft  merben  fann»  baft  er 
ftonfurdmaffe  fo  ocnoenbet,  mit  cd  feiner  Verpflichtung,  bie  i^m  obliegt, 
nämlU^  bie  (SUnbinet  |tt  bcfciebioen,  entfpric^t''  mirb  t^m  haft  bei 
(Befe^  eine  $erfon  ernannt,  bie  an  fetner  SteQe  ^anbelt 

@4Hcili4  toi  man  cillSrt,  bec  ibnhttßoermaltec  oetttete  bot 
Jtnbar  ni^  nwil  bem  SKonTurdoctiDaltec  Siebte  injle^  bie  fiä^  mit  einer 
Secttetttng  oecelniQeR  laffcn  tndbefonbeie  bad  SCnfe^tunoftK^t  M 
JlonhiidoenMlteii;  abgcfc(cn  baoon,  bofe  jum  9e0rif|e  bec  gefctfi^cn 
Steaoecicetmta  ni^t  ein  ftonbeln  im  attSfctlieBn^eir  Sntetejfe  bed 
Sectretcnen  aHein  geföct  7),  fa  bog  ec  na4  einigen  eben  ^infU^tll^  bcS 
Knfc4tttnfl9tci|t8  bad  Sntereffe  bec  Gläubiger  oectritt  9),  (weil  ed  imver 

1)  ^rttrfen  in  »uj^  Idb.  9«  @.  30. 

2)  edilobnann,  Sebrbnii)  0.  b.  SteOMrlrduiig,  ^9.  L  1900,  3.  879. 
•)  8ftt  9<ub«  in  •cmbtl,  «b.  88.  6.  286:  «n  cebti^K  e^fOMx 

nimmt  niOrt  Ke<fit«(onMttngrn  92a^teil  ber  ©(Aubiger  bor,  beiber  ^lüniffai 
|iib  ibentif4  ber  S'onfuc^DermjItrr  banbett  mie  reblicber  @4u(bner. 

4)  &ilmo»«tw  flnm.  1.  «u  §  6,  ®  27.  lögt,  am^  v^cmaan,  g  67  &484 

6)  fkteifm  ia  ttak  9^  9.  6.  12. 

6)  Hamann  in  95urmeijrr,  ®.  751. 

V  §AgeT,  09I.  «nm.  7      §  6,  @.  62.   «Staubinqer,  0.  (0.9,  Ob.  5^ 
@.  148^  SIttbnote  unb  @&(^f.  lHrd)iO«       1,  S.  8,  9. 

8}  ^ägfr,  «•«.  9  ^  §  6,  e.  tM^  «.6.  Sbulfte,  61.  64^  86-39. 
SGBa4  |>anbbtt4  I.  6.  589.  (Sottf^  «nm.     6  6^  6.  88. 
^abHcg»        f  115^  m 
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auf  bell  „^mcd  bct  ^BcftcUung"  ontommt),  mu6  man  and)  (jinfid^tli^ 
btx  Snfe^tung  eine  Stcüoertretung  bed  ^libarS  annehmen.  3i<*^ff^i^ 
loelft  ^tei  SBoIff  bomuf  l^in,  ,>a6  au4  ^ßotnm^b  unb  St$atrr  im 
3ntcreife  bet  oecttdenen  ^fCcgebefo^Ienen  Ste^tö^onblmiden  bctfe(bm  on« 
greife,  unb  bcr  S>ernxilter  oertrete  ou^  l)ier@emeinfd^ulbner,  ber  fein  eif^encd 
outcrcffc  id}\cd)t  ucrftanbcn  l)abc"  i).  I)Qt  eben  „baö  iHed)t  bco  OJc^ 
mcin!d)iilbucrö  j^u  oertreten,  nic^t  fein  Unicd)t,  aiid)  mcnu  ^:?  511m  pcr^ 
föultc^cn  'DJad^tcil  bc(>  Sc^ulbnero  au6f(^iäc|t"  i«).  (Sbcnfo  ift  eö  benfbar, 
ba|  itonhitdi»eniKiUec  SSectieter  bed  (älenumfi^ulbiteid  bcn  @(f^iilbnei 
i^r  Sdfhmg  bcd  CffenbantngdeibeS  Swinsm  fann,  benn  er  {loingt  t^it 
babunlt,  lebioHd^  feinen  eigenen  Snteceffen  ju  bienen"  >). 

Somit  mujj  man  alfo  iitcinc^i  (Srad^tenö  annel)mcn,  ba&  ber  Äonhiro« 
ucriüültcr  (icfc^Iid)ct  'i>ertvclcr  bcö  ilribar^  ift  4)  in  2(uöübimg  ber  5^er= 
iiHiUmt()  unb  ^'l^crf^u3ung  ^tn)i4)tlic^  ber  Konfurömaffe.  äUnc  mistig 
baittud  bie  Solgen  ffir  unferen  gatt  ftnb,  I)aben  mir  f^on  gefe^en. 
ibd  tknma^e  förntlic^  9ie4td^nbltmgen  (onbelt  et  im  fcembcn  Atomen, 
n2nli{^  im  9Iomen  bed  ©emeinf^uIbnetS,  für  we^m  biefe  aU  j^onb* 
Iimgen  fcincö  gefe^Iic^en  $l>ertreterö  aud^  über  bie  ^auer  ber  ^^ernwltung 
l)immci  üerbinblid)  jinb.  Sli:cbcr  er  noc^  bic  Öläubirtcr  mcibcn  au§  feinen 
:Kc(^tsl)anblungen  bere^ti^t  unb  uerpfUd)tct,  fonbcrn  nur  ber  (ücmein= 
i^ulbncr,  ber  bad  Siec^tdjubjeft  in  ben  vom  i^m  gcfc^Iofjenen  (^efd^aften 
iß.  Sitte  ^Kmblungen,  tucld^  ber  Aonfun^oeniKiÜer  Imft  ber  i^m  äbe^ 
ttagenen  Senualtungd«  unb  SSerffigimgdbefugnid  vornimmt  nimmt  er  ein 
Stelle  beS  ©emeinf^ulbetd  nor,  ber  bie  oon  bem  ^Sermalter  norgenomm^ 
neu  Sanbluncjen,  (omcit  fic  fic^  ouf  Honfuromaffe  be5iel)en,  alö  für  fic^ 
binbcub  aucrfcnncn  muß"  unb  ^mar  in  einer  Streife  binbenb,  mic  mcnu 
jie  non  i^m  jelbi't  poigenommen  mären.    S)er  (^emein{4^ulbncc  ift 


1)  flMff,  Hnn.  6  jn  |  6,  6.  62. 

2)  fBi(mom«fi,  %nm.  h     §  ^  6«  29« 

3)  Solff,  Snm.  6  I  §  ^  6.  6h 

4)  So  tttu^ : 

Sftger,  8nm.  9     §  6.  @.  64. 

XBilnomsK,  «nm.  e     §  6,  €.  27. 

SeieinfcOer,  flnm.  13  in  §  6,  S.  46. 

gittiag,  6.  81  «gb  166.  «mk  1. 

(Snbcmaniv  §  67,  424. 

fft.  üb.  14,  414.  ttom  21.  I.  1885. 

^tetfm  in  löuf4  »b.  6,  f.  n,  12  wib  8b.  1^  6.  4U 

^Cb«  in  (8ru(bot,  ^Sb.  88,  @.  2dl. 

Snbemann  in  9uf(b.  9b.  12,  6.  584. 

SOrfler^Scdu»,  I,  (S  790,  mt.  ®.  84  (^abn  3.  60). 

5)  fkteifoi  in  8uf(b,  «H*.  9,  (S.  11. 

6)  $eiei^  in  «uf«.  «b.  9^  6b  19, 
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iDie  9BitmoiDdft  fa<tt«  fortroütjrenb  XtSget  ber92tf(i^teunb^rtiinbli{6reiten, 
mit  bet  %ol^t,  ba^  alIcS,  m%  fein  ^^ectxetet  tut«  aivi^  ft^ct  bic  $3er 
isaltung  I^inauft  füt  i^n  Detbinbltcde  Ataft  ^ot".  3(u<^  in  unfccem 
ber  Stuf^cbung  bcd  5lonTut|e$,  mu^  bal}ct  ber  @emcmfd(iuIb}H'r  oUc  bun^ 
iganblungen  bc3  ^crmaltcr^  cntßanbencn  9{c(i^t^gcf(^aftc  erfuflcn. 

SddlteSIi^  ^ben  mit  no((  su  prüfen,  red^tcnd  if^,  mnin  ^anb< 
Innren  bee  ©emeinfd^ulbnct^  unb  bc$  üonfuiK^PCtwaltm,  bic  deibe  an 
ft(6  mirtfont  finb,  foUibicren.  .3n  bicfcm  ^aUc  cntfc^cibel  3i^^^f<*'il^  ^ 
$oni4inc  1). 

s;  7.  (Sinflu^  auf  {r[i)l|lr  |(ntrrbrrit)un$  ^ci  iUriaijniu^. 
^-l^oii  im  lnirrtciiid)cn  ^)icd)t  bcfiimiiucu  ^jiifuiuicn  Dco  .v\ontunev, 
bic  iiacl)  §  2.")  Si.  C.  i\ur  tymucnbinui  fniiimciu  uub  uon  bcncii  umi* 
untcrüicl)cu  I)abcn,  ob  fic  in  un»cvcm  ahUc  lücfniiinvi^  iiuichcn  ^i^^, 
ift  I)ciüüiin(Kben,  bafe  bic  'iVrjabvunn  cincv  ^Hn!priul)'>  initoibrndicit  luiib 
biiirf)  9lnmclbunii  bcv  i»(n'prucbc»:>  im  Moiituro.  Ticic  Unlcibiccbunii 
biiiicit  fn  liuuie,  biy  bei  .viüiilui'o  becnbct  ifi,  b.  1).  ein  bic  iHuiOcbinui 
ober  (SinftcÜunrt  öC'J  i^crfrtbiTnv  au*>nnTcbenbcv  ^HM'dilüft  ijffcnüicb  brfa^int 
t^cmad)t  ift.  Tic  ^lufbclnnu^  bc'>  tiroüniintiolicüliliincv-  im  '^n-iduncr^c- 
m([  ift  mm  luic  eine  'iü'cnbu^ung  bcv  .Hontuiic^  bcbanboln  -'k  C'> 
cnbct  mitl)in  i^ic  nntcibrcd)uni;i  mit  bcr  r)icd)tvfiaft  bcc>  3^n^l)ebl^uv^ 
bcid)luf)C'>,  imb  von  bicfcm  ^"^citpunft  bcaiuiit  eine  ncnc  'i'ciiiiOiuna.  (ic 
gilt  aber  uidjt  bic  Untcrbrcdiunii[  bei  -iHijaljrnnii  alv  übeibanpi  imljt 
erfolgt,  eine  foldjc  ^liiirfmiilung  mufj  man  ucrncincn,  bic  'Jlnmcibuni^ 
bcl)cilt  il)vc  untcvbicdicnbo  'iJv'ivfiinq  itiib  (^ilt  cifobu  nnb  fovtbmiciub 
bi»5  .^nr  ')?cd)t 'Alraft  beo  ,'luf!)i'iuinavlu'idiliiffc'>;  benn  nici:  ininiitiiibai 
burd)  bic  >uintiiivcröffnuiu^  ifi  biclk'rjül)nini]  u;itcvbroriu-ii ;  (pui  'olcho  vil'-ci 
ipso  j'ure  mit  .suinfiirc^croffnunn  cinivcicubcn  :iicL;'(M,'!iti!iuu'n  iino  xiid 
giingiti  iimdicii).  Tic  llritcibrcd)inui  bcr  riH'i|ul)rmu\  iii  iMchncl)r 
'AUrt'iing  bcr  lonhir^mdi^igcn  :lied;tvi)crfolgung;  crit  burd;  bie  i'üimelbuni^ 
bcc^  iHnfpnid)'>  burd)  bcn  Monfnr>gItinbiacr,  b.  1).  eine  geiid)tlid)c  ('klscnb- 
mad)ung,  bic  bic  ^eftftcllung  bco  !}lnfpvnd)ö  be.vin'dt  3»,  uurb  bic  ^^'ci' 
iäl)rung  untctbtoc^cn.  ^utiefienb  fiil)rt  ^i.'lanrf  au:':  „Ta  cv  fid)  bo 
bicfer  ^-ragc  nid)t  um  eine  ÜlUrfung  be'>  ^ik'fdjluffo  übvr  bic  CSiofniunn 
bcö  ilonfurfe^,  fünbcrn  um  eine  ii'iiiung  bcr  äinmcUmng  Ijanbcli  un^ 
bcr  CiJlinibigcr  burd)  bicfc  ,^iu  ilicrfolguw^  Jcincä  9(nfprud}6  Ailei-  getan 
^ot,  ma^  md9  äagc  bei  •9ad)e  von  i^m  ecroattot  nicit<cn  fonnie,  fp 

1)  aSgL  '^i'"».  4  jin  §  109,  S.  601. 

2)  %f.  !l>mi(ur0,  §  180,  @.  697. 

^eumann,  I.,  ünm.  2      §  2U,  3.  203. 

3)  @.  (iaiie6ectt««&^monn,  Zm,  6     |  188,  @.  347. 
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bülfli'  Co  bcm,  bcn  THuid)ii;icii  laor  llnterlncd)imrt  bcr  fcim)vuuri  j 
^Jrunfcc  liciicnbcn  (iicbnufcn  ciuivicd)oii,  Mc  Untcrbroclntüii  bor  'luHialjnintii 
Iro^j  3(uf()(t>uiui  bc»ö  (iiinnninavboüMuMi'«:'  nlo  buid)  bio  "Jliuiul^inift  frf 
aiitUtfe^cn,  imb  )ic  infoli^c  bor  i,Uiijl)clun!a  i  cö  (£n-öfnntiuv>'HÜ1:li;M\'v  lu 
cnbigen  ju  ln)7cn,  nic^t  aber      nid)t  erfolgt      bcUiuI)ini"  i ).  tJcn 
."Oölbcr  luid)  länticven  9(uC'[Hlnii"il«^i  brtflcaeii  ,^it  bcm  3clfli!iu'  loiiun.,^, 
baf?  luid)  lUiuilonic  bcr  of)i50  tntfd)cibimrt  in  bcr  3ikI)o  iivuiou>ici"om% 
iUoiK  i"  imicrcm  'Ai\lle  bic  Uiucrl)rcd)unn  itUj  iiid)t  cifnUv  il' !u',  ba  ein« 
,,?(nindbinu-j  im  Äonfurtc"  nidit  niöi^lidi  id  ol)nc  Monfin  :-,  b«i|> 
aufi^e^obenat  ©röffmmg^befc^luiicc«  ein  HLnifui-5,  olfo  mid)  i;iio  Jlmnclbunl' 
im  Äönfuv'J'  uid)t  iunrtcIciT[cn  lialie  ii),  io  iü  baö  nit^t  jiUteffcnb;  bcnu 
wie  o&cn  J*)  au$gcfrU)it  xM,  lüfet      fid)  nidit  inuiefcfjcfr' i  madui:.  boü 
ein  Äonfiiiv  oorgcIcfKcn  l)at,  locnn  er  niidj  mit  rürfiDii!.  ;;bfr  .sUaft  tit? 
cinuicn  ^ciicOunc^on  luiebcr  lUifflcbobcn  loiib;  uiib  cbciiio  iiai  eine  Äilr; 
inclbuiif|  brö  9lnipru4>^  fcitciv^  bcr  Monfiiröfllöiibii^cr  taijüc^lid)  i>ötg<fi.' 
iüj?cn,  iinb  cv  fct)!t  nn  n^niincnbem  Oirunb^  bcr  Stnmeibimrt  in  unfctcw'*' 
^aÜ  bic  ^iMrhui0  bei  llntccbrcc^uiig  tierfa^cn. 

(Sntf))re(^mb  ber  9ie(}el,  boB  nur  bic  fraft  ÜlefcOc^  inii  bei  Aonfui^«/ 
cröffitunjt  uerbunbenen  9Ie((tdfolgen  wicber  tMnän^i})  5n  macOcn  fini^^- 
ergibt      bann  femeCt  ba$  eine  nul^tcnb  beö  itonturfe«!  (rfol'jtc  fdnTat^* 
inäBiflc  älufred^nimo  tro(  re^töfnlftiger  ^nf()cbun0  bc&  (Sroffnungöbe*  - 
ic^lulfeS  lotrffam  bleibt;  benn  bcr  Sufre^nuno^vott^ug  ift  (eine  unmtttdf 
bare  golgc  ber  jlonlurSeroffnimt).  9tad)  ber  3Cuf{)ebttn(i  enbcn  natficli^ 
ex  nunc  bic  fonfutdmöltgcn  (^nDCitevunQcn  unb  ^efc^ränfungen '  bei. 
Hompenfaitimdref^t^  unb  bcfttmmt  bo§  fonft  gcUenbe  9icd^t  bie  Aümpen;:  * 
fabilttöt.  1£>a9egen  barf  nit^t  ex  tunc  bie  )iB$tr!famfeit  einer  n)ä^teiä>!: 
bc€  ftottfutfed  vorgenommenen  jtompenfation  nicfgüngio  ^cmac^t  luerben, 
fonbem  bad  dtefultat  ber  fonfurdmt^Big  vodsotKnen  9(ujrcd)mnig  MefttC 

1)  ^(ancf,  §  214,  «(nm.  1,  92r.  1,  «bf.  2.  @o  aui^: 
äägfr,  «nm.  20  ju  §  25,  S.  206. 
9lttin(i,  %xm,  89  j^u  §  35,  @.  859. 
(Snbetnann,  »ärgert.  Slecbn  1,  §  93,  i^ole  31>  6.  659. 
©taubinger,  Hnm.  2      §  214,  ©.  568 
Dcrnburn  1,  §  löO      Slot,  n,  @.  530. 
9tet|bein  1,  «nm.  c     §§  194,  225,  @.  323, 
Ht'ttinann,  §  814,  Vnw.  2. 

2)  |»5lber,  9tnm.  2     §  814,  e.  448  Gbrtifo: 

S^if  ter'C-^ftire,  *^em.  4  ;iu  §  214. 
8cutfat  (Stontuid)  ®.  254,  Stisni.  6. 

3}  $gt.  S.  6  birfer  9lrbett. 


bcftc^m,  ot)i|Icic^  bic  )Bcionbcr^citen  her  aufrct^nung  ja  an  nur  für 
rinen  gcrcd^tfcrtic^tcn  ilonfui'5  ot'^'K^'cn  finb.  ^Jic  ^Öcfonbcr^citcn  befte^en 
nun  nnc^  §  54  9L.  D.  barin,  baß  bie  2(ufre(^nung  im  ^onfur^  niii^t  bo^ 
hvLX^  auö<?cf4iloffen  luirb,  bajj  jur  ^cit  bcr  Gtüffnung  bc?  "^'cirafncn?' 
bie  anjurcd^nenben  {^orbecunf^cn  ober  eine  orni  i^nenno(|  betac^t  ober  behim 
wst  ober  bic  ^^orbcrung  bc§  Öläubigerd  ni^t  öuf  einen  ©elbbelrag  gerit^tct 
nwT.  ,^ai  nun",  roie  San)e9*3k)ffert  l)  I^ier  bemerft,  ^ein  Monfuröflinubiger 
njQ^rcnb  bcä  ÄonFurfe^  uom  Äompenfation^Ha^t  juliiifigetweife  &t 
hvaa^  gemad^t,  bleibt  feine  Sc^ulb  getilgt,  auc^  wenn  bie  Mompcnfotion 

Mtg(tli(^etn  ^e^it  ni(^t  i(uläffig  geiDefen  tuäre,  vielmel)r  auf  bft 
(^rroetteruttQ  bei  5{ompenfation>5befugnio  im  ^nfurfe  beruhe"  (unb  ob-- 
gleich  bcr  gansc  ÄonhirS  an  fic^  uniulni'tit^  mar). 

(Sbenfo  bleiben  bie  materiellen  '^tchingen  beS  Honfurc^ucrfa^nitf 
auf  bie  gorbcrungen*  anä)  S3eenbi(iitrtn  bcä  ilonfurfe^  befte^, 
ba§  5.  ^.  eine  urfpränglic^  nic^t  auf  &dh  gerichtete  gotberung,  roclc^e 
infolge  bc>3  5lonfur§Derfaf)rcnS  in  eine  ©elbforbenmg  umgeroanbclt  unb 
aU  foI(^e  fefigefteQt  ift  (§  69  !L  O.),  bie  aber  bcr  .Hompaifatiun  im 
Honfurfc  nad^  §  55  St.  D.  ent^gen  war,  nac^  (Srlebigung  bcö  Honhirl« 
oerfa^renö  nuc^  ^infic^tlic^  bcr  nat^  beut  bürgcili djen  dlcäfi  gu  bcurtä 
lenben  jtom)>enfatton  atö  ©clbforberung  in  ^cac^t  fommt;^  bie  llin= 
IDOnblung  bcr  (^orberung  in  eine  ©elbforbentng,  roie  fie  im  Monfoif^ 
na^  §  68  0.  gefc^iet)t,  bleibt  alfo  tec^ti^roirffam.  gceilic^  wirb  man 
no^I  mit  9figer  einen  Sereic^ecungdanfpruc^  gegen  ben,  5U  bejfot 
Orniflcii  bie  9Cufte<i^enbatfcit  nat^  bcn  Sotf^iiften  bei  jbnfutdotbitttno 
eingcfKieti  vm  ().  8.  »eil  im  %aSk  von  §  54  it  O.  bie  bdügie 
gorbentng  beS  Glfiitbigetfi  niebiiaet  oetiinj!  iDut  aU  bie  gorberung  beS 
Atibatft),  (ä&  bcgtßnbct  oimcf|ineii  maffen;  benn,  wie  gefaxt,  ftnb  bie 
SeiBünfHoundcit  Ja  nuc  füt  ben  eined  Qete($tiettEQteit  itonfuijcs 
gegeben;  ba  btefet  mcit  vorlag,  finb  fle  ül^ne  le^tlid^cn  @ninb  erlrniuL 

agierter  V»(bti^nttt. 
^  u  B  n  a  t|  m  r  D. 
PilifttülltilKtt  m  kraft  (^rffffre  rtttflan^rgrt  ]ldktifii||t 

^J'ic  Unterbrechung  ber  ä>erjül)rung  (§  7)  unb  bei  fonfur^mnBitlcfl 
Kufte^nuiig  (§  8)  bleiben  mirlfam,  au^  lucnn  bcr  ilonfur»  burd)  ^ui 
^ebttng  bcd  (^cbffmtngibefc^Iulfe«;  aufgehoben  »irb,  loie  mit  gefc^ 

1)  ©artelj-^Boffctt,  Unm.  7  jju  §  53,  6.  26!, 
lügL  fludi  ^datr,  «nni.  27  au  §  63,  6.  463, 
URO  OdteTf  (|ru^^beariRr,  &  954. 


I)abcn,  ba  cö  fid)  md)t  um  mit  bcr  Monfurocröffnunn  fvnft  Wciclu'^' 
cinnctrctcnc  l}{cd)tofolqcii  I)anbclt,  iinb  mir  folc^c  alo  nid)t  cinnftictcn 
bcljuiibclt  luciticii.  'Jiuii  nibt  co  aber  luid)  aüIIc,  ii>o  fid)  um  ipso 
jure  mit  bcr  Monfuröcröniiuiui  cintrctcnbc  ^Kcd)tvfoIflcn  ()aubclt  nnb  biete 
tro^bem  nidjt  mit  i>lufl)ebunn  bcö  (5'röffiuiniv5beid)hn"iey  rucfivinni*^  cK»"i^fbt 
luerbcn,  obgleid)  bieo  unferm  oben  nufgeftellten  WrunbüHj  luibcvfprid)!. 
iTiefc  3hK>naI)mcu  finb  je^t  i\u  betrndjtcn. 

§  9.   (tinfiufi  auf  rrfolgtr  )Iro|r||itntfriiirii)URf. 

3lci6)  §  240  6.  ^.  C.  lüirb  im  Jall  bcr  Groffiuing  bcö  Äonhirie^ 
über  boö  '^'ermoiien  einer  iparlei  buo  l>erfal)rcn,  menn  e^  bic  i^onfuro- 
maffc  betiiift,  unterbrodjcu,  bi^S  bivMdbc  uüc^  bcn  für  bcn  .sumfuio 
i^eltcnben  ^^ftimmungen  aufgenommen  (§§  10,  11,  144,  140  .U.  C.) 
oDcr  bao  Älonfurvüerfal)rcn  aufcKlji^ben  mirb.  9(ud)  unfeic  IHufbebuiiii, 
bic  infolge  'JluTl)elnin(^  beo  ^ibffnunivibc|d;luf[cv  cri]el)t,  jjcljört  l)ierl)er  i ), 
unb  vom  tintritt  bcr  3ied)tofraft  (§  74,  1  S\.  D.,  nid)t  crft  mit 
bcr  ^efanntmad)uni^  be*j  §  116  0.)  I)ört  bic '^Uo,^efuinterbrec^un(^  auf. 
Xac'  '■l^erfal)ren  nimmt  micbcr  feinen  rcijelmäfjic^en  OWinii,  unb  .ymu-  abno^ 
fet)cn  von  bcm  neuen  Jviifteiilauf,  in  bcr  Vage,  morin  cS  fidj  beim  (Sintriii 
bcr  Untcrbred)unfl  befanb.  :^(bc  bcr  bi^ljcrigcn  ^liarteien  fann  ol)nc 
9(ufnal)meerflärung  ben  '|>rüäejj  fortfet^en  2).  Tanc^Ku  treten  ^l*öirfuniion 
ex  tuuc  nid}t  ein,  mie  man  annel)men  folltc,  ba  bie  ''^Uo,u*ininterlned)inui 
ju  ben  ipso  jure  cintretenben  ;!i>irfun[icn  ber  .Honluivcrijffnuncj  flcljcii. 
^^ic  ^voljjcn,  bic  bic  ^4ii>JÄci3i">terbred)unö  bio  jur  'Jlufljebmtrt 
l)at,  j.  ^.  baf}  ber  iiauf  bcr  griften,  aud)  ber  ^totfriftcn,  unterbrodjcn 
mürbe,  baf}  ^)Narteil)anbIumien  im  alU^emcinen  ber  anberen  '|>artei  flcn^Mi^ 
über  unmirffam  maren,  bafj  rid)terlid)c  5llte  auit)renb  ber  Unterbied)uiu^ 
nid)t  eifoliicn  buiften,  bleiben  reAloiiniliam  beftcljen  unb  luerben  niibt 
ex  tuDC  befeiti^t,  luic  c<ö  anö)  unbcftrittcu  in  bcr  ^iüciatur  ami: 
tannt  ift  8). 


1)  8o  mit  9te(^t:   ^ägcr,  <lnm.  6  ju  §  10,  @.  96,  SBirmomSfi^ßctui, 

2Inm.  3  §  218,  Der  alten  ^.  %  O.,  @.  353.  (Snbemann,  GiDilpco^rg, 
JInm.  2  iu  §  218,  ©.  631. 

2)  «gl.  Sqbom^^ufcf),  «nm.  4  ju  §  240,  @.  307,  unb  91.  ®.  27, 113; 
31,  40;  32,  72;  46,  323. 

3)  ^ßt.  3öflfr,  91nm.  10  j^n  §  10,  @.  96,  Sfuffert,  (5iöirpTo;icft, 
240,  Unm.  1,  8.  324,  Ö^aupp- stein,  §         «nm.  11,  2,  ö.  523,  Wnm.  I, 

^,  8.  522,  (8.  uti^  9.  )Uujlaflc  1906). 
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r^m  übrit^cu  [inb  bcjugli«^  ber  ^D^cguntcrbicc^uiig  gerabe  ffit 
iiufcrcn  Ai^tt  ä)efonM)citcu  iiic^t  ciiuäljncn,  itnb  fommen  bif  ^r* 
fc^rirtcn,  bic  man  aii^  fäi  bk  iitrcigcn  9luf()cbttngd(iTten  ftetten  mii§^ 
au4  l)tct  }ttr  älnioeiibuttg. 

§  10.  fiifil  $af  rc|il|t(  ^ifUf««!  tia  »MvmfioL 

3trcna  ncnominrn  mfi^te  aud^  h\t  Sluflöfung  von  gtrgcfdiältni, 
bie  itac^  §  18  jt.  C  fraft  @ete|ed  rintritt  ebenfo  wie  bie  Aonfur^er^ 
jyffnunG  rücfniini^in  gemalt  meibcn^  mcitn  bcr  (Sröffnuniv^bcic^Iuß  aitfiK- 
fjoben  ifl.   Ticö  nimmt  ^rfici  iStciu^S  niK^  on,  inbcm  er  crflnrt  l): 

bei  .Monhii'k'ruffiuinjVJbcfc^Iun  aufcici)obcn,  fo  fann  bcmfclbcn  bie 
(SinuMifmirt  «uf  ba^o  5l>?itraflöücrl)aItnB  ni(^t  bcificmcffcn  werben.'' 
^Uohi,  man  mirb  fic^  I)ier  bcu  billigen  (Sriuagmigen  von  ^t^ger  2)  au^ 
id)licfKn  niüffcn,  wenn  er  auofft^rt:  ^^er  §  18  St.  C.  \\t  bariuif  an« 
i^ckrtt,  ban  bcr  i'cvtiaiioaenner  am  ^Hegulicnnuvötai^c  tatiad)Iid)  ein 
*X:ccfunrt§iicid)iift  abidjlicBt.  loll  i()m  (McIcnciU)cit  t]Ci]cbcn  mcrbcn, 
^iix  eigenen  Tcrfmii^  an  3tcUc  De-  uiipnnujüdjen  Viefeiimgvpeidiciftc--» 
mit  bem  Wcmciuidjulbucv  ein  (^kuljauu^c«^  mit  ^I^ritten  ab-^uuii laßen 
nnb  i\im  .^t  bem  ^xreiic,  ber  ol«^  iWarflprciö  bei  ^endjuiau;  bcr  :l>cr-- 
gütuurt  in  i'lniab  fommt.  :^y)t  bao  ijcidjeljeu,  jo  mirb  man  bem  (^iegncr 
bic  öcrufnni]  auf  biefcn  Paragraphen  nngeat^tct  Dci  ipäter  crfolgenben 
9(u|bebiing  be*:*  Giöffnungöbcf(i|Iuf|cö  uid;t  iH'n'n(^en  biirfen,  meil  ja  fonft 
eine  bnppcltc  33inbnng  bc^  (Hegncrd  bcftünbe  unb  bamit  ober  bie  Un^ 
biüintcit  cinnuic,  lucldic  §  IvS  ^.  C.  gcrabc  ücrmcibcn  mili.  ^ebciifaQC' 
man  e§,  menn  iH.yL>i)d)cu  bie  (SrfuUung<>5eit  nerfrrid^en  ift  bei  ber  einmal 
eingetretenen  STufföfimg  bes  itauf perl rag^3  hemcnben,  lucil  le^t  bie  tat= 
fü(I)Iid)e  2l?5gli(^fcit  ber  '^i'icbcrljerftcUung  bei  uripiiiui^lit^cn  cac^c  fc^t." 

Tic  llinnninbluii("i  9(nfprud)v^  auf  l'iefcnmi]  in  einem  :i^ntercfie= 
au)piu(|)  i|t  aljo  ham^  aiu^  noc^  ^uji^ebung  bcö  Konfurje;^  loitffam. 

III.  ei|ut. 

§11.  Ctvfiir  irrliKlrniRi  Irr  Im  ftrilic  tcrfrslrx  xnlilliirB  ilti^Uiia^ltiir. 

Xic  f(^meren  ^e(^töna(^teih\  bic  ben  ®emeinfc^nlbncr  ungeret^t* 
fectigt  im  gotte  bet  Sluf^ebung  bcd  (höffnungöbefc^Iuffcd  treffen  mürben. 
Idnnctt  mir  fo  non  vorneherein  abgeiDcnbct  merben,  ba§  im  ^lUe  ber 
(StnIfgttRg  bcc  fiifotttgen  SBef^neibe  gigcn  ben  <^triiiingdb(f()Itt|  bin^ 


1)  SAcfIcr  (Scditf,  9tote  7  }u  §  117,  e.  «0. 


cinftiüciligc  S^ctjüöung  bcr  5Bcniicvlunrt  ^cr  'Ma\)c  cnt(<crtcii treten  mürbe. 
3lid)t  jcbod)  Tonnte  bü§  Scfd^roerbeneric^t  out  (ihuiib  bec-  §  572  G.  % 
oiiorbnni,  bcifj  bie  ^5oll,vi'l)im(t  bec^  oniiefod)teiim  iS'röintunjiöbcjdjliiffeö 
rtuöjuktucn  jci;  bcnn  bicfcr  imif^  \wd^  §§110  uiib  III  SX.  €.  fofoit 
auöf^cfüOrt,  bejiü.  befcinnt  öcmüd;t  lüevbcu  i). 


1)  @o  mit  Stf^t :  ^rflrr^Sccinf  Vnm.  1  §  116,  6.  792,  ^rtcifen* 
Rleinfcner,  «nm.  4  ju  §  109,  S.  429,  Silting,  «nm.  39  ju  §  35,  @.  359. 
TL  aW.  Detfer,  ®runbb«ßrifff,  @.  116,  117,  betjclbc,  ^rogm,  ©.  9,  «nm.  1. 


titt^vatuv  ansaht. 

.  ^  

Sliiffef?.  .Moiifiti'Mcd)t  uub  Monfurc^icrfaljrcn,  ^'cip.^ifl.  \HW. 
Xcxwbuxi],         lulvi]|Ciiid)c  :)icd)t  bcö  baitid)cn  :Kcid)v  unb  ^^ircufecncv 

I.  ^anb :  „Tk  adiu'ni einen  Vcljvcn/'  3.  iHuflagc,  ^allo  10(U». 
tSn  bemann,  l'cl)ibud)  bc'>  büiiicrlid)ou  ^Hed)tC',  1.  i^anb,  0.  3luilagc, 
C£nb oniiinn,  Ter  beutid)C  (Siuilpro^cf?,  1.  3^anb,  ilknlin,  187s. 
(i  nö  cm  an  n,  Taö  beutfdjc  Hontiiiviu'ifaljien,  Veipjiij,  iss'j. 
irnncccniv  l'eljinnnn,  Tno  büröerlidjc  3icd)t,  1.  Jbanb,  2.  'iluflagc, 

tVuubnrg  l'.M)I. 

/yif  c^er=.*öcnlc,  !il^üi(ieilid)e>>  (^JcjeUlnid)  vom  18.  Sdiguft  18üC  nebft 

(rintül)iun(ict^cfeti,  iVi'inuhen  lüuo. 
^"vittiiiO/  ^rt^  ^JJeid)C'fonfui':>ied)t  mib  .Uonfiiiviieital)ren,  3.  9liiflaiie, 

^^cvlin,  I'.Ki4. 

AÖr Oi'r^^'f'-'i"^^  TI)eoric  unb  ^^rario  \>c*^  beutidjeu  'J.Uiinmcdjty,  'üanb 

1.,  5.  3(uflaiK.  ^^cilin  iss7. 
(>iaupp  =  3tcin,  Tic  (Siiiilpro.^etunbnunii  fiu"       beiitjd)c  ^Heid),  "Vnm'i)  1 

unb  II,  4.  3luflai\e,  lübiniicn  unb  Vicipjiii,  IW'2. 
(<>ottfd)üIf,  Tcuifd)e  ^Jicid^fonfuivoiburnuv  2.  3luflaiic,  'telin,  l'JO.J. 
."öal)n,  Tic  qeiamten  iVuiteiialien  yir  .\Uinfuivoibnmu]  unb  (Sintül)runc(^v 

fleicO  rlliotiuc),  ikxUw,  1S81. 
:^ eil  mann,  in  'iöiifmei)eiv  irncnflopäbie  bcr  "Jied)tön)iiicn!(^aft:  Tcutfc^ic^^ 

r)ieid)>>fonfuivicd)t,  ^^U'iiin,  r.iül. 
.'öellmiii/  ?(nfpiud)  unb  AUanvcd)!,  'ik'iiiäiu'  ,ynu 'ikirc\ei-lid)en  i)kd)t  unb 

'|>io,^e|Ved)t,  3ena,  VMn). 
."öiilber,  .<loinineniar  ,^uin  i}lI(t]oineinen  Zeil  bcS  ■öür(jcrlid)en  (^cfc^buc^eö 

(I.  'i^anb),  iDiiindjen,  1  •.»(>(>. 

^^^lictcv,  Momnientar  ;^uv  Monfuivorbnunii  unb  l£infiil)run9C'i3cfc$cn,  2.  31uf= 
lai]e,  53eilin,  lli(»4. 

^ofcf,  ^Keid)0(^cfe^  übci  lHnöeleiienl)eiten  bcr  freiiuidiacu  (iJcrid)tobarfcit 
vom  17.  lUai  ls<>s  (.Kommentar),  I'JCM). 

^■^üfef,  l'ebrbud)  beo  'l^erfaljrenv  bcr  frciiuillii^cn  Werid)t'3barfcit  im 
Teutid)cn  5icid)  unb  in  '^Ucuucn,  '^krlin,  1*)02. 

.slpl)lcr,  l'cbrbud)  bco  ilonfurtned^tö,  3tuttj^art,  1891. 

ilol)Icr,  ^citfaben  bc'5  bcutid)cn  i^onfuroredjtö,  2.  9(uflaiK,  Stutt- 
gart, 1908. 

iUfattOia'5,  l'eljrbud)  bco  bürßcrlldjcn  :)fed)to,  1.  öanb,  4.  3luflaöc, 
S3crlin,  1900. 

'•))Ui)cv,  iionfuröorbnunn  für  bao  bcutfd)C  3icidi,  Wündjen,  1899. 


Cetfer,  itimfuiftre^tlifle  <^)runblN!(iriff(,  9üitb     3tiittgaa  1891. 
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§  I. 

Einleitung. 

Der  gewaltige  Aufschwung  von  Handel  und  In- 
dustrie im  19.  Jahrhundert  hat  zur  Folge  gehabt,  daß 
sich  heute  der  weitaus  größte  Teil  unseres  wirtschaft- 
lichen Lebens  In  den  Formen  des  Kreditverkehrs  ab- 
spielt. Der  Barverkehr,  bei  dem  Leistung  und  Gegen- 
leistung Zug  um  Zug  erfolgen,  tritt  in  den  Hintergrund; 
es  wird  immer  mehr  üblich,  daß  die  Gegenleistung  vom 
Schuldner  nicht  sofort  gewährt,  sondern  ihm  vom  Gläu- 
biger gestundet  wird. 

Im  Zusammenhang  hiermit  macht  sich  das  dringende 
Bedürfnis  nach  Mitteln  bemerkbar,  die  dem  Gläubiger 
die  Möglichkeit  gewährleisten,  auf  schnellste  und  ein- 
fachste Weise  seine  Forderung  zu  realisieren. 

Kein  Mittel  ist  so  geeignet,  diesem  Bedürfnis  ent- 
gegen zu  kommen  wie  das  abstrakte  Rechtsgeschäft,  bei 
dem  der  Gläubiger  nicht  genötigt  ist.  die  zugrunde- 
liegende causa  darzutun,  was  für  ihn  oft  mit  Schwierig- 
keiten und  Zeitverlust  verbunden  ist,  sondern  bei  dem  er 
seinen  Anspruch  lediglich  auf  den  abstrakten  Vertrag 
stützen  kann. 

Schon  in  der  Mitte  des  19.  Jahrhunderts  suchte  die 
Rechtsordnung  dieses  Bedürfnis  zu  befriedigen,  indem 


—   2  — 


sie  dem  Gläubiger  in  der  Anweisung  und  dem  kauf- 
männischen Verpflichtungsschein  abstrakte  Forderungs- 
rechte  gewährte. 

Doch  diese  Formen  allein  genOgten  dem  wachsenden 
Verkehr  nicht.  Ks  wurden  Stimmen  laut,  die  die  bin- 
dende Kraft  des  Anerkenntnisses  forderten.  Hat  man 
sich  auch  zunächst  hiergegen  mit  aller  Macht  gesträubt, 
so  bestehen  in  unserer  Zeit  keine  Zweifel  mehr  darfiber, 
daß  b'el  unseren  Wirtscfaaftsverhältnissen  dem  abstrakten 
Schuldversprechen  die  rechtliche  Anerkennung  nicht 
versagt  werden  kann. 

tfs  ist  allerdings  nicht  zu  leugnen,  daß  eine  derart 
begünstigte  Stellung  des  Gläubigers  auf  der  anderen 
Seite  eine  Benachteiligung  des  an  und  ffir  sich  schon 
wirtschaftlich  Schwächeren,  des  Schuldners,  im  Gefolge 
hat.  Es  sind  deshalb  auch  in  neuerer  Zeit  von  verschie- 
denen Seiten  schwerwiegende  Bedenken  geltend  ge- 
macht worden,  des  Inhalts,  daß  das  abstrakte  Ver- 
sprechen „zu  wucherischen  und  sonstigen  unlauteren 
Zwecken  auf  die  schnödeste  Art  mißbraucht  werden 
könne**').  Diese  Bedenken  können  ledoch  bei  der  großen 
Bedeutung,  die  dem  abstrakten  Versprechen  in  iinserm 
heutigen  Wirtschaftsleben  zukommt,  nicht  als  durch- 
greifend angesehen  werden.  Mit  Recht  hat  man  dem 
entgegen  gehalten'),  daß  anerkannten  Rechtes  der 
Schuldner  im  Wege  der  Ausstellung  eines  Wechsels» 


1)  Gierke,  S.  226. 

2)  Protokolle  1.  Lesung  S.  1738. 
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einer  Schuldverschreibung  auf  den  Inhaber  und  eines 
kaufmännischen  Verpflichtungsscheins  sich  in  schrift- 
licher Form  abstrakt  zu  verpflichten  vermöge,  daß  also 
bei  diesen  Verbindlichkeiten  dieselbe  Gefahr  bestehe,  wie 
beim  abstrakten  Schuldancrkenntnis. 

Das  BGB.  hat  es  unterlassen,  das  abstrakte  Schuld- 
versprechen  einer  eingehenden  gesetzlichen  Regelung  zu 
unterziehen;  es  behandelt  diese  Materie  ganz  kurz  in 
den  §§  780—782.  Damit  hat  es  die  zahlreichen  Streit- 
fragen, die  sich  schon  im  neueren  gemeinen  Recht  er- 
Reben hatten,  nicht  zum  Abschluß  gebracht,  sondern  ihre 
Entscheidung  der  Theorie  und  Praxis  überlassen. 


5  2. 

Hegriff,  Wesen  und  Bedeutung  des  abstrakten  Vertrages. 

Bevor  auf  die  für  das  abstrakte  Schuldversprechen 
nach  dem  Recht  des  BGB.  geltenden  Grundsätze  einge- 
Kangen  wird,  soll  zunächst  der  Begriff  des  abstrakten 
Vertrages  näher  erläutert  werden. 

Die  Bezeichnung  „abstrakt**  begegnet  uns  im  Ge- 
setz nirgends;  es  ist  also  die  Bedeutung  dieses  Aus- 
druckes festzustellen. 

Abstrakte  Rechtsgeschäfte  sind  solche,  bei  denen 

von  der  zugrundeliegenden  causa  abstrahiert  wird.  Ver- 
pflichtungsgrund soll  einzig  und  allein  das  abstrakte 

Rechtsgeschäft  sein,  gleichgültig,  ob  die  causa  sich  ver- 
wirklicht oder  nicht.  Den  Gegensatz  zu  den  abstrakten 
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bilden  die  kausalen  ReclitsKCSchäfte.  bei  denen  die  Er- 
reichung des  Zweckes  Voraussetzung  ihrer  Wirksam- 
keit ist. 

Zur  genauen  ReKriffsbestimmuniLr  des  abstrakteM 
Vertrages  ist  es  erforderlich,  einige  Worte  über  das 
Wesen  der  causa,  von  deren  Vorhandensein  das  Rechts- 
geschäft abstrahiert  werden  soll,  vorruszuschicken,  ohne 
daß  jedoch  die  großen  Streitfragen,  die  sich  an  die  recht- 
liche Natur  der  causa  knüpfen,  näher  behandelt  werden 
sollen,  da  ein  .genaueres  Eingehen  auf  dieselben  den 
Rahmen  dieser  Arbeit  überschreiten  würde. 

.Tedes  Rechtsgeschäft  will  einen  Zweck  erreiche!", 
einen  bestimmten  rechtlichen  l:rfolg  herbeiführen.  Diese 
auf  die  Erreichung  eines  rechtlichen  Erfolges  gerichtete 
Absicht  wird  als  causa  bezeichnet.  Her  mit  der  Vor- 
nahme eine  F^echtsgeschäftes  bezweckte  Rechtserfoltf 
ist  für  den  einzelnen  Oeschäftstypus  regelmäßig  der 
gleiche.  Der  Käufer  will  stets  den  Anspruch  auf  Ucber- 
cignung  der  gekauften  Sache,  der  Mieter  den  Anspruch 
auf  Gebrauch  der  gemieteten  Sache  erlangen  usw. 
Ueber  die  lierbeiführun?  dieses  Rechtserfolges  müssen 
sich  die  Parteien  bei  Abschluß  des  Vertrages  einig  sein. 
Er  ist  es,  der  dem  (Geschäft  erst  seinen  Stempel  als  Kaiu". 
Miete  usw.  aufdrückt.  ..Cau.sa  ist  Element  des  Ge- 
schältes selbst,  über  das  beide  Parteien  einverstanden 
sind,  eine  gemeinsame  Voraussetzung  desselben,  ein 
Moment,  das  diesem  Akt  erst  seinen  spezifisch  ver- 
mögenrechtlichen Charakter  anfdrvckt,  kurz  ein  zur  voll- 
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stSTidiiren  hiristischen  CItarakteristac  dieses  Aktes  vöUli: 

unentbehrliches  Merkmal^^)/* 

Diese  causa,  deren  Erreichtins  Voraussetzung:  der 

OültiKkcit  des  RcchtsKcscluiits  ist,  ist  scharf  zu  trennen 
von  dem  rechtlich  unerheblichen''),  das  Rechtsgeschäft 
im  allffemeinen  überhaupt  nicht  beeinflussenden  Beweg- 
Kiiiiid  (»der  Motiv.  Das  Motiv  gibt  an,  welcher  wirt- 
schafttiche  Ciesamlerioig  mit  der  Vornahme  des  Recbts- 
geschSftes  bezweckt  wird.  Es  ist  also  ein  rein  psycho- 
logischer  Vorgang,  der  sich  im  Innern  des  Individuums 
abspielt  und  fQr  die  Außenwelt  nicht  in  die  Erscheinung 
tritt  Welches  Motiv  jemanden  zum  Abschluß  eines  Oc- 
schäites  bewogen  hat.  d.  h.  welchen  wirtschaftlichen, 
moralischen  oder  sonstigen  Erfolg  er  erreichen,  welches 
Bedürinis  er  befriedigen  wollte,  ist  rechtlich  irrelevant, 
ob  also  z.  B.  der  Käufer  den  Kauf  abschließt»  weil  er 
hofft,  die  gekaufte  Sache  mit  Nutzen  weiter  veräußern 
zu  kciniicii  (jüer  aus  welchem  sonstigen  (iruiidc,  konunt 
fär  die  rechtliche  Beurteilung  nicht  in  Betracht.  Psycho* 
logisch  wird  allerdings  das  Herbeiführen  des  wirtschaft- 
lichen t:riolges,  die  Befriedigung  des  Bedürfnisses  meist 
in  den  Vordergrund  treten,  während  der  rechtiche  Er- 
folg, also  beim  Kauf  die  Crlangung  des  Anspruchs  aui 

2a>  Ihcrinji,  Geist  III,  1  S.  210  f 

3)  Sofeni  das  Motiv  niclit  in  rorm  einer  licdingunj^  zum 
Tatbestandsmerkmal  des  Rechtsgescbäftcs  gemacht  oder  auf 
vcine  f:ntstehunjj  fn  un/tilässiger  Weise,  wie  x.  B.  durch 
Betrug,  Drohung  eiogewirkt  ist. 
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Uebereignung  der  gekauften  Sache,  bei  Mi 
brauch  der  gemieteten  Sache  usw.  sich  in  der 
des  Kftufers,  Mieters  usw.  mehr  als  Mittel 
darstellt. 

Wenn  nun  oben  gesagt  worden  ist,  d< 
Vertrag  sei  unabhängig  von  seiner  causa,  | 
nicht  so  verstanden  werden,  daß  er  ohne  j 
entstanden  ist.  Das  wäre  eine  psychologis« 
lichkeit.  Der  Mensch  in  seiner  Eigenschaft  £ 
begabtes  Wesen  handelt  nicht  bewußt  ohnej 
ein  Wahnsinniger  könnte  eine  Verpflichtung 
pflichtungsgrund  eingehen.  1 

Eine  causa,  ein  Verpflichtungsgrund  ist  I 
beim  kausalen  wie  beim  abstrakten  Rechtsg« 
da,  verschieden  ist  nur  bei  beiden  die  Abhä 
Rechtsgeschäfts  von  seiner  causa.  Wähn 
beim  kausalen  Rechtsgeschäft  das  Vorhan 
causa  schon  für  sein  Wirksamwerden  von  | 
Bedeutung  ist  und  beim  Verfolgen  des  a! 
Klagewege  zur  Begründung  der  Klage  n 
werden  muß,  übt  die  causa  beim  abstrakte 
schäft  nur  auf  sein  Wirksambleiben  einen  | 
indem  die  rechtlichen  Folgen  zunächst  unabh 
eintreten,  ob  sich  die  zugrundeliegende  cau 
licht  oder  nicht,  und  es  erst  dem  Schuldne 
bleibt,  die  Gültigkeit  des  abstrakten  Ree 
anzugreifen. 

Obgleich  es  also  eine  Verpflichtung  ohr 
tungsgrund  nicht  gibt,  ist  es  doch  sehr  w 
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einen  Vertrag  zu  schließen,  in  dem  erklärt*)  wird,  es  solle 
davon  abgesehen  werden,  daß  die  Verpflichtung  auf 
einem  anderen  (Irund  als  allein  auf  dem  Versprechen 
beruhe.  Hierin  iicKt  eine  Fiktion  der  Parteien,  der  sich 
auch  der  Gesetzgeber  anschloß,  indem  er  einen  solchen 
Vertrag  der  Parteien  mit  Klagbarkeit  ausstattete.  Der 
abstrakte  Vertrag  schaltet  demnach  für  die  Beleuchtung 
der  Sachlage  die  Tatsache  aus,  daß  neben  dem  Ver- 
sprechen des  Schuldners  noch  ein  anderer  Verpflich- 
tungsgrund vorgelegen  hat,  oder  wie  man  auch  sagte: 
der  abstracte  Vertrag  kennt  keine  causa. 

Das  Wesen  und  die  Bedeutung  des  abstrakten  Ver- 
trages liegt  hiernach  darin,  daß  er  unabhängig  von  sei- 
nem Grunde  geltend  gemacht  werden  kann.  Der  Gläu- 
biger braucht  nicht,  wenn  er  seinen  Anspruch  im  Wege 
der  Klage  verwirklichen  will,  auf  das  zugrundeliegende 

Rechtsgeschäft  zurückzugreifen,  sondern  es  genügt  zur 
Substantiierung  seiner  Klage,  wenn  er  den  Abschluß  des 

abstrakten  Vertrages  beweist. 


§  3. 

Geschichte  der  abstrakten  Verträge. 

Abstrakte  Rechtsgeschäfte  finden  wir  bereits  bei  den 
im  Anfang  ihrer  Entwicklung  sich  befindenden  Rechts- 
ordnungen. Diese  Tatsache  scheint  im  Widerspruch  da- 
mit zu  stehen,  daß,  wie  oben  bereits  ausgeführt,  sich  das 


4)  S.  Neubecker  S.  40. 
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abstrakte  Geschäft  als  Ergebnis  einer  lan^ien  Rechtsent- 
widdang  darstellt  Dieser  Widerspruch  ist  jedoch  nur 
ein  scheinbarer.  Die  abstralcten  Rechtsformen,  die  uns 

schon  in  der  ersten  Periode  der  Rechtseiitwiclilung  eines 

VoUces  entgegentreten,  sind  ganz  andersartig,  und  ilir 
Vortioinmen  auf  ganz  andere  Ursachen  zurückzufahren, 
als  bei  unseren  modernen  abstrakten  Rechtsgeschäften. 

Während  wir  die  letzteren  als  Ergebnis  und  notwendige 

Folgeerscheinung  unseres  modernen  Wirtschaftslebens 

hingestellt  haben,  beruht  das  Vorhandensein  abstraltter 

^'ürmen  zu  Beginn  einer  Redl tsent Wicklung  auf  dem 

strengen  Pormalismus,  der  sich  als  Merknia]  einer  unent- 

wickt^Itcn  RcchtsordiiuiiK  keniUzeichnct.  Die  (iescliciHc 
dieser  Periode  sind  gültig,  wenn  und  weil  den  hornivor- 
schriften  Genüge  geleistet  ist,  gleichgültig,  ob  der  Ver- 
pflichtungsgrund hervorgehoben  ist  oder  nicht. 

a)  DenlsclNS  Recht 

hl  diesem  Sinne  erkennt  auch  das  alte  deutsche  Recht 
die  Gültigkeit  abstrakter  Verträge  an.   Der  Schuldner 

ist  nach  dctn  alten  deutschen  Rechtsgrundsatz:  ein 
Mann,  ein  Wort  an  das  einfache  Gelöbnis  gebunden 
(cf.  Ssp.  1,7  „Swer  icht  borget  oder  gelobt,  der  sal  i2 
.irelden,  und  swaz  her  tut,  das  sal  lie  stete  halden").  Ein  i 
Vertrag,  dessen  Abschluß  in  dieser  bestimmten  Form  er- 
folgte, war  eben  wegen  des  VorhandeiistüLs  dieser  Vom 
gültig.  Liegt  also  dieiür  den  Vertragsschluß  vorgeschrie- 
fonu  vor,  so  treten  die  Rechtsfolgen  unter  allen  Um- 
ständen ein,  unabhängig  davon,  ob  der  Verpflichtungs- 
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gruncl  erwähnt  ist  oder  nicht,  ja  sogar  ohne  Rücksicht 
darauf,  ob  das  RechtsKeschäit  überhaupt  mit  einem  Ver- 

piiichtuu^sgrund  ausgestattet  ist  oder  nicht. 

b)  Römisches  Recht 

Denselben  starren  FormaHsmus  wie  im  alten 
deutschen  kecht  finden  wir  aucli  im  ältesten  römischen 
Recht  wieder. 

Das  jus  civile,  das  alte  römische  Recht,  wie  es  uns 
hl  den  12  Tafeln  entgegentritt,  ist  ein  förmliches,  strenges 
Recht.  Es  verlangt  zum  bindenden  Abschluß  eines  Ver- 
trages das  Vorhandensein  einer  bestimmten  Form. 
Schuldbegründcnd  ist  lediglich  der  formelle  Akt  selbst, 
nur  an  ihn  werden  rechtliche  Folgen  geknüpft.  Dagegen 
wnd  das  zugrundeliegende  Rechtsverhältnis  gar  nicht 
berücksichtigt;  aus  welchem  Grunde  sich  der  Schuldner 
verpflichtet  hat,  bleibt  völHg  gleichgültig.  Ihm  ist  die 
Möglichkeit  entzogen,  auf  die  causa  irgendwie  zurück- 
zugreifen, er  hat  keinen  Kondiktionsanspruch. 

Das  wichtigste  von  den  Rechtsgeschäften  dieser  Pe- 
riode und  für  die  Entwicklung  des  abstrakten  Geschäftes 

von  der  größten  Bedeutung  geworden  ist  die  sponsio, 
aus  der  im  späteren  römischen  Recht  die  stipulatio  her- 
vorgegangen ist.  Auf  das  Wesen  und  die  Entwicklung 
der  sponsio  bezw.  stipulatio  soll  daher  hier  näher  ein- 
gegangen werden. 

Die  sponsio  kommt  zustande  durch  die  an  den 
Schuldner  gerichtete  Anfrage  des  Gläubigers:  „decem 
dare  spondes?"  und  die  darauf  erfolgende  Antwort  des 
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Schuldners:  „spondeo".  Auf  Grund  dieser  in  feierlicher 
Form  gewechselten  Worte  ist  der  Schuldner  verpflichtet, 
ohne  daß  er,  wenigstens  zur  Zeit  des  jus  civile,  ein  Rück- 
forderungsrecht hat.  hierbei  ist  jedoch  die  römische 
Kechtsentwicklung  nicht  stehen  geblieben.  Dieses  streng 
formale  Gebilde  paßte  nicht  mehr  für  den  entwickelten 
Verkehr.  In  der  Kaiserzeit  wurde  dem  Schuldner,  der 
vor  £mpfang  des  Darlehns  die  Rückzahlung  desselben 
versprochen  hatte,  aber,  oh.ie  dasselbe  erhalten  zu  haben, 
auf  Rückzahlung  des  Darlehns  verklagt  worden  war,  die 
exceptio  doli  in  Form  der  exceptio  non  numeratae  pe- 
cuniac  gegeben,  mit  der  er  im  Prozeß  geltend  machen 
konnte,  daß  er  die  Leistung  nicht  empfangen  habe.  Hier- 
durch hatte  die  Stipulation  jedoch  ihre  abstrakte  Natur 
noch  nicht  eingebüßt,  denn  der  Gläubiger  brauchte  sich 
zur  Substantiierung  seiner  Klage  nur  auf  die  Stipulation 
zu  berufen,  während  der  Schuldner  im  Wege  der  Ein- 
rede dartun  mußte,  daß  der  Anspruch  des  Gläubigers  zu 
Unrecht  bestand.  Ferner  wurde  dem  Schuldner  nunmehr 
gestattet,  die  causa  in  der  Stipulation  zu  erwähnen,  wäh- 
rend das  ältere  römische  Recht  eine  Bezugnahme  auf  die 
causa  nicht  gestattete.  Ks  wurde  also  zu.  B.  eine  Stipu- 
lation folgenden  Inhalts  gültig:  „centuni  dotis  causa  dare 
spondes?"  So  wurde  die  Stipulation  aus  einem  not- 
wendig abstrakten  zu  einem  willkürlich  abstrakten 
Rechtsgeschäft. 

Frst  unter  Justinian  verlor  die  stipulatio  ihren  ab- 
strakten Charakter  vollständig  und  wurde  zu  einer  kau- 
salen Verbindlichkeit.   Denn  nach  Justinianischem  Recht 
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bildete  nur  eine  Stipulation,  über  deren  Vorgang  eine 
cautio  discreta,  d.  h.  eine  Urkunde,  die  das  zugrundelie- 
gende Rechtsverhältnis  angab,  einen  genügenden  Klage- 
grund, während  beim  Vorhandensein  einer  bloßen  cau- 
tio indiscreta,  in  der  die  causa  nicht  bezeichnet  war,  der 
Gläubiger  sich  nicht  mehr  allein  auf  die  Stipulation  stüt- 
zen konnte,  sondern  auch  noch  die  unterliegende  causa 
beweisen  mußte*). 

c)  Gemeines  Recht. 

In  dieser  horm  ist  die  Stipulation  in  das  gemeine 
Recht  übergegangen.  Auch  dieses  erkannte  ursprünglich 
nur  kausale  Schuldverträge  als  bindend  an  und  sprach 
dem  abstrakten,  d.  h.  ohne  Angabe  des  Verpflichtungs- 
grundes abgegebenem  Schuldversprechen  jede  rechtliche 
Wirksamkeit  ab. 

Erst  in  neuerer  Zeit  erkannte  man  die  große  Be- 
deutung des  abstrakten  Schuldversprechens  für  das  mo- 
derne Wirtschaftsleben.  Nachdem  sich  für  das  Handels- 
recht bereits  der  Grundsatz  von  der  rechtlichen  Gültig- 
keit abstrakter  Verpflichtungserklärungen  durchgerungen 
hatte,  wies  Bahr  in  seiner  1855  erschienenen  Schrift:  „Die 
Anerkennung  als  Verpflichtungsgrund"  unter  Anknüpfung 
an  die  römisch-rechtliche  Stipulation  überzeugend  nach, 
daß  dem  Willen  des  Schuldners,  sich  abstrakt  zu  ver- 
pflichten, die  rechtliche  Anerkennung  nicht  versagt  wer- 
den dürfe.  Dieser  von  Bahr  entwickelten  Lehre  hat  sich 

5)  I.  25.  §  4  D.  22.  3 
I.  13,  C,  4,  30. 
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die  Theorie  und  Praxis  des  neueren  Remeinen  Rechts  mil 
überwiegender  Mehrheit  angeschlossen. 

§4. 

Das  abstrakte  Schuldversprechen  geuiäB  §§  780 — 782 

BGB. 

Das  BGIJ.  hat  die  im  vorigen  Paragraphen  geschil- 
derte Knlwiclilung  zum  AbschhiU  gebracht  nnd  legt  iit 
Uebcreinstinnnung  mit  der  lierrschendcn  Meinung  des 
neueren  Gemeinen  Rechts  den  78<) — 782,  in  denen  es 
sich  mit  der  Regelung  des  abstrakten  Schuldversprechens 
beiaßt,  die  Bährsche  Lehre  zu  (jrunde. 

a)  Schuldvcrsprccheii  und  Schuldanerkenntnis. 

Im  7SÜ  behandelt  das  BGB.  das  Schuldversprcchen, 
d.  Ii.  einen  Vertrag,  durch  den  eine  Leistung  in  der  W  eise 
versprochen  wird,  daß  das  Versprechen  die  Leistung 
selbständig  begründen  soll,  während  es  im  §  781  von  dem 
Schuldanerkenntnis  spricht,  d.  h.  einem  Vertrage,  durch 
den  das  Bestehen  emes  Schuldvcrliältnisses  anerkannt 
wird.  Während  im  gemeinen  Recht  Schuld  versprechen 
und  Schuldancrkcnntnis  vielfach  in  der  Weise  unter- 
schieden wurden,  daß  für  das  erstere  Schriftform  ver- 
langt wurde,  während  das  letztere  auch  formlos  gültii^ 
"Jcin  sollte,  hct  das  BGB.  jeden  Unterschied  beseitigt  und 
beide  vollkommen  gleichmäßig  behandelt.  Das  Gesetz 
will  der  Praxis  die  schwierige  Untersuchung  ersparen, 


ob  im  Einzelfall  ein  Schuldversprechen  im  Sinne  des 
§  TSC  oder  ein  Schuldanerkenntnis  im  Sinne  des  §  781 

vorlietct. 

Allerdinjcs  könnte  es  nach  dem  Wortlaut  des  §  781 
BOB.  den  Anschein  haben,  als  ob  beim  Schuldanerkennt- 
nis eine  bereits  bestehende  Schuld  neu  anerkannt  wird. 
Hierbei  Ist  fcdoch  z«  beachten,  daß  die  Parteien  durch- 
aii?>  nicht  k'ezwiinKcri  sind,  k^er^idc  die  Worte  „anerken- 
nen" oder  „versprcclien"  zu  icchrauchen;  denn  da  das 
BQß.  bestimmte  Wortformeln  nicht  vorschreibt  ist  es 
f?1elchirQlti(c,  welche  Ansdrficke  die  Partelen  {^brauchen 
So  kommt  es  Im  Verkehr  hSufi?  vor,  daß  die  Kontr?^- 
benten  \'on  dem  „Anerkennen"  einer  Schuld  sprechen, 
wahrend  sie  „versprechen"  meinen  tmd  umgekehrt.  Oft 
auch  werden  diese  beiden  Ausdröcke  prleichzeitig  anjce- 
wandt,  z.  B.  „ich  erkenne  an,  dem  A.  1(H)  M.  zu  schulden 
imd  versnreche,  diese  Summe  binnen  eines  lahres  zu- 
rückzuznlilen""). 

Auch  dnnach  ließe  sich  die  Trennnncr  nicht  vor- 
nehmen, ob  die  Parteien  auf  eine  bestehende  Schuld  7n- 
rOc^i^relfen  (Schuldanerkenntnis)  oder  ob  sie  dies  nicht 
♦im,  sondern  sich  anch  formell  scibstflndicr  zu  einer 
I  eisfnnjr  vernfH  -bfon  (Srhi'ldvcrsnrec^'cnV  Denn  der 
SchMldn*"r  knnn  pnch  beim  Anerkenntnis  nur  ganz  all- 
gemein die  bestehende  Schuld  erwähnen  und  andererseits 

^)  Andrerseits  kann,  wenn  die  Formel  ^Ich  verspreche 
7.n  zahlen*  oder  ^ich  erkenne  an  schuldi'ir  zu  sein"  gewählt 
ist  hieraus  noch  nicht  ohne  weiteres  auf  das  Vorhandensein 
eines  abstraicten  Schuldversprechens  geschlossen  werden. 
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bd  Abfabe  eines  Scbaldversprecliens  genau  auf  die  be< 
stehende  Sebald  Bezut^  nehmen.   OenereRe  Untersch«- 

dungsriierkmalc  ichlen  eben  und  deswegen  gerade  hidt 
es  der  Qesetzseber  für  ansebracht,  beide  gieiduiäfig 
auszugestalten.  Pas  ergibt  sich  auch  ans  der  Ent- 
stehungsgesciiicbte  des  Gesetzes.  So  führen  die  Motive 
(11  S.  690)  aas:  J3eide  unterscheiden  sich  wesentlich  nur 
In  L*er  Form  des  Ausdrucks.  In  einem  Falle  anerkcniil 
oder  bekennt  der  Schuldner,  eine  bestimmte  Summe  an 
dem  und  dem  Taf^e  zahlen  zu  müssen;  ui  dem  anders 
versprich!  der  Schuidner.  die  Suiiinic  an  dem  und  dem 
Ta^e  zu  zahlen.  Auch  letzteren  Falls  liegt  die  vertrags- 
mäßige abstrakte  Anerkennung  der  Schuld  seitens  des 
Schuldners  vor.  £s  ist  unmöglich,  solche  feinen  Unter- 
schiede in  der  Ansdmcksweise  bei  der  rechtlichen  Rege- 
lung dieser  Materie  zu  verwenden,  ohne  daß  dadurch 
groBc  praktische  Uebelstfinde  für  den  Verkehr  herbei- 
gefOhrt  werden.'* 


b)  Das  abstrakte  Schuldversprechen  als  Vertrag.  ^ 

I 

Das  Schuldverspreclicn  und  Schuldaiierkcnntnis  stel- 
len sich  nach  dem  Wortlaut  der  §§  780,  781  BOB.  als  | 
Verträ>re  dar  und  zwar  sind  sie  einseitig  verpflichtende  I 
Vertra'-;c.  da  sie  .nir  Seiten  des  Schuldners  nur  Pflichten, 
auf  Seiten  des  Gläubigers  nur  Rechte  begründen.  | 

Aus  ihrer  Eigenschaft  als  Verträge  folgt  ehimal,  daB 
nicht  die  einseitige  Abgabe  dieses  Versprechens  oder 
Anerkenntnisses  des  Schuldners  genügt,  sondern  daß  An- 
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nähme  des  Versprechens  oder  Anerkenntnisses  seitens 
des  üiäubigers  hinzutreten  muß. 

Ferner  finden  die  «Osemeinen  Vorschriften  des  BQH 

über  Verl  rage  aui  das  Schul  Jverspt-eehcii  un  j  ScliiiM- 
anerkenntnis  Anwendans.  Danach  müssen  die  Parteien 
?eschSftsfähiK  sein.  Ist  der  Vertrag  &1s  solcher  von 
irgend  welchen  \VUIensmänj:eln  beeinflußt,  so  hat  das 
unter  den  VoranssetzonKen  der  §§  116  ff.  BOB.  Anfecht- 
barkeit oder  Nichtigkeit  zur  Folge. 

Da  der  abstraicte  Vertra«  von  dem  Verpflichtungs* 
srand  nnabhänjrlJT  ist,  so  Ist  RemSB  S  1^  BOB.  die  refrei* 
mäßige  Verjährungsfrist  von  30  Jahren  maßgebend  und 
zwar  auch  dann,  wenn  die  zngmndeliegende  Fordemn^iC 
In  lcflT«erer  Zelt  verjährte.  Gemäß  §  225  BOB.  Ist  ledoch 
eine  Abkürzung  der  Verjährungsfrist  zulässig.  Haben  die 
Parteien  in  dem  Schaidversprechen  eine  in  kürzerer  Zeit 

verjährende  Fordeninir  bezeichnet  so  v'ird  anzunehmen 

sein,  daß  sie  die  Vcrjährungsirist  demeniüprechend  haben 
abkürzen  wollen*). 

Ist  jedoch  die  angegebene  caua  fingiert,  so  wird  wie- 
der die  allgemeine  dreißigjährige  Verjährungsfrist  des 
S  m  BOB.  Platz  greifen  mflssen*) 

Auch  die  Grundsätze  von  Treu  und  rilanbcn  auf  die 
Auslegung  der  Verträge  finden  gemäß  §  157  Anwen- 
dung*). Abzulehnen  ist  u,  E.  die  entgegengesetzte  Mel- 

7)  MoL  I],  ti8&  KlingmOUer,  Schuldversprechen  5.  126 
Rümeiin  96,  m 

8)  Mot  II.  688.  Prot  11,  506.  Ramelin,  98,  240. 
9>  Planck,  §  780  Bern.  la. 
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nunti  VOM  Endemanti"').  der  meint,  daß  die  Auslegung 
nach  Treu  und  Glauben  durch  die  Verdeckung  des  Ver- 
piiicl'tungsgrundes  ausgeschlossen  wird. 

* 

c)  Form  des  Schuldversprechens. 

Zur  fliiltigkcit  des  Schuldversprechens  und  Schuld- 
anerkenntnisses schreibt  das  RGB.  schriftliche  Krteilung 
dtr  Versprechens-  oder  der  Anerkenntniserklärung  vor. 
Jedoch  nur  für  diese  einseitige  Hrklärungshandlung  des 
Schuldners  ist  Schriftform  vorgeschrieben;  dagegen  kann 
die  Annnhnie  durch  den  Gläubiger  auch  formlos  oder 
durch  schlüssige  Handlungen  oder  stillschweigend  gc- 
••chehen. 

[)as  Erfordernis  der  Schriftform  wird  vom  Gesetz- 
geber aufgestellt'"),  einmal,  um  den  Abschluß  eines  ab- 
strakten Vertrages  zn  erschweren  und  den  Schuldner  vor 

der  leichtsinnigen  und  übereilten  füngehung  eines  solchen 
zw  bewahren.  In  der  Erkenntnis,  daß  durch  Abgabe  eines 
abstrakten  Schuldversprechens  die  rechtliche  Stclhing 
des  Schuldners  ganz  erheblich  verschlechtert  wird,  d^ 
die  abstrakten  Verträge  außerordentlich  leicht  einklagbar 
sind  iMid  dem  Schuldner  zunächst  alle  Einwendungen  ab- 
geschrutten  werden,  mit  denen  er  seine  Haftung  ans  dem 
Grundgeschäfte  hätte  ablehnen  können. 

Ein  weiterer  Grund,  der  den  Gesetzgeber  vernnlaßte, 
die  Gültigkeit  des  abstrakten  Schuldversprechens  von 

10)  Rd.  I.  §  194  Nr.  ?. 

10)  Rümelin,  98,  172,  Mot.  II.  691.  Klingmüller  S.  61.  73. 
Schreiber  S  588 
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der  WahrunK  der  Schriftforni  abhänRij!:  zu  machen,  ist 
der,  die  Auffalle  des  Richters  zu  erleichtern  bei  Knt- 
scheiduH}:  der  Fraffc,  ob  die  Parteien  wirklich  ein  ab- 
straktes Schuldversprechcn  Rewollt  haben;  denn  bei  nur 
mündlichem  Abschluß  des  abstrakten  Vertrages  wird  es 
oft  sehr  schwierig  zu  erkennen  und  der  Beweis  schwer 
7.U  führen  sein,  daß  es  wirklich  in  der  Absicht  der  Par- 
teien lag,  einen  neuen  selbständigen  Verpflichtungsgrund 
zu  schaffen. 

Schreibt  das  BOB.  auch  normalerweise  die  Schrift- 
forni für  die  Gültigkeit  des  abstrakten  Versprechens  vor. 
so  laßt  es  doch  auf  der  einen  Seite  Krieichterungen  zu, 
indem  es  von  einer  Formvorschrift  völlig  absieht,  auf 
der  anderen  Seite  erschwert  es  in  gewissen  Fällen  die 
Form,  indem  es  nicht  die  einfache  Schriftform  genügen 
läßt,  sondern  gerichtliche  oder  notarielle  Beurkundung 
verlangt. 

Fine  Formericichterung  gewährt  das  BOB.  im  §  782 
für  ein  Schuldversprechen  oder  Schuldanerkenntnis,  das 
auf  Orund  einer  Abrechnung  oder  im  Wege  des  Ver- 
gleiches erteilt  wird,  indem  es  in  diesen  Fällen  von  dem 

Krfordernis  der  Schriftform  absieht.  In  der  Literatur 
herrscht  Streit  darüber,  ob  diese  Ausnahme  von  der 

Schriftform  sich  als  eine  wirkliche  oder  nur  scheinbare 
Ausnahme  vom  Formprinzip  darstellt.  Die  Entscheidung 
dieses  Streites  hängt  von  der  Beantwortung  der  Frage 
ab,  ob  die  Abrechnung  und  der  Vergleich  als  abstrakte 
oder  kausale  Verträge  anzusehen  sind.  Nimmt  man  kau- 
sale Natur  von  Abrechnung  und  Vergleich  an,  so  wäre 
der  §  782  BOB.  überflüssig,  denn  der  klagende  Gläubiger 
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mußte  das  Vorhandensein  der  causa,  also  im  vorliegen- 
den Faile  die  Abgabe  des  schuldnerischen  VerspredMos 
auf  Qrund  einer  Abrechnung  oder  eines  Vergleiches  itacli- 
weisen,   und   dies  Versprechen   wüidc    mcIi  somit  als 
ein  rein  i^ausales  darsteilen,  das  auch  ohne  Beobaciihiflg 
der  Schriftform  gültig  wäre.  Anders  dagegen^  wenn  man 
Abrcclinuiiia:  und  Vergleich  als  abstralcte  Verträge  auf- 
faßt,  in  diesem  Falle  würde  sich  der  §  782  BOB.  als 
eine  wirkhche  Ausnahme  von  dem  Formprinzip  darstd« 
len,  die  sich  daraus  rechtfertigen  läßt,  daß,  wie  die  Pro- 
toKolIc'O  ausführen   „fOr  beide   Rechtsgeschäfte  dis 
Schiiftform  entbehrlich  sei,  weil  der  Zweck  der  Aner- 
kennung, Vergleich  und  Abrechnung,  mit  voller  Sicher- 
heit ersehen  lasse,  daß  eine  bindende  Feststellung  ge- 
wollt sei;  die  SchrifUichkeit  liege  in  diesen  Fällen  den 
Gewohnheiten  des  Verkehrs  fem.** 

Kausale  Natur  von  Abrechnung  und  Vergleich  wird 
angenommen  von  v.  Tuhr"),  Rümelin*«),  Brütt**.  Dieser 
Ansicht  können  wir  uns  nicht  anschließen,  v.  Tuhr  fölirt 
ans,  daß  das  auf  einer  Abrechnung  oder  einem  Vergleich 
beruhende  Versprechen  nur  so  geltend  gemacht  werden 
könne,  daß  man  es  als  kausales  darstelle;  die  causa  des 
Versprechens  seien  nicht  die  einzelnen  Posten  und  Punkfc 
der  Abrechnung  oder  des  Vergleichs,  sondern  die  Ver- 
einbarung der  Parteien  darüber,  daß  statt  der  bisherigen 

U)  S.  509. 

12)  S.  28  f. 

13)  Da  S.  200  ff. 

14)  S,  100  ff. 

15)  Schuldversprechen  S.  81  Anm.  2. 
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Ansprfichc  nnr  noch  ein  Anspruch  des  A  gegen  B  exi- 
stieren solle.  Mit  Recht  zieht  KlingmOUcr*")  hieraus  ge- 
rade den  entgegengesetzten  Schluß,  dsß  eben  diese  Ver- 
einbarans:  denselben  von  den  einzelnen  Posten  abstra- 
hierenden, daher  abstrakten  Charakter  trage,  wie  etwa 
diu  ZnrOckffihrnng  der  mehrfachen  obligatorischen  Be- 
ziehungen unter  den  Parteien  aui  die  eine  Beziehung  des 
Wechsels. 

Die  herrschende  Meinung,  die  vertreten  wird  von 
Planck^«).  Oertniann'^),  Klingmfiller'*),  Qoldmann-Lilien- 
thal**)  sieht  daher  mit  Recht  Abrechnung  und  Vergleich 

als  abstrakte  VerträKc  an.  Denn  die  Parteien  wollen  bei 
Vergleich  und  Abrechnung  von  dem  zugrundeliegenden 
Rechtsgeschäft  bezw.  von  den  einzelnen  Posten  der  Ab* 
rechnung  abstrahieren  und  einen  neuen  selbständigen 
Verpflichtungsgrund  schaffen,  indem  sie  das  Linde iRebnis 
feststellen  und  zwar  beim  Vergleich  durch  Beseitigung 
des  Streites  oder  der  Ungewißheit  fiber  ein  Rechtsver- 
bältniSp  bei  der  Abrechnung  durch  Zusammenfassung  der 
einzelnen  Rechnungsposten  in  einer  Summe. 

Hiernach  ist  also  §  782  BCiB.  nicht  fiberfhlssig,  son- 
dc»^  enthält  eine  wahre  Ausnahme  vom  Formprinzip,  so 
daß  also,  wenn  die  Vorschrift  des  §  782  nfcht  vorhanden 
wäre,  die  Schriftform  gewahrt  sein  mQßte,  Voraus- 

15)  Schuld  versprechen  S.  81  Anm.  2. 

16)  S.  861,  4a. 

17)  Bern.  2  zu  §  782. 

18)  S.  81  Anm.  2  u.  Z.  f.  HR.  58  S.  178 ff. 

19)  S.  831  Anm.  11. 
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set/uni?  ist  natürlich,  daß  ein  sröltiger  Vergleich  oder 

eine  gültige  Abrechnung  vorhanden   ist.    Bringt  der 

Schuldner  hiergegen  Hinwendungen  vor,  so  ntuB  der  Gläu- 
biger das  Vorliegen  dieser  Voraussetzungen  nachweisen. 

Kine  weitere  Ausnahme  von  dem  Formprinzip  findet 
sich  ira  §  350  11GB.  zu  gunsten  der  Kaufleute,  indem  hier 

bcslimnrt  wird,  daß  auf  ein  Schuld versr>rcchen  oder 
Schuldancricenntnis  die  Fonnvorschriiten  der  §§  7öU,  7SJ 
BüB.  keine  Anwendung  finden,  sofern  das  Versprechen 
oder  das  Anerkenntnis  auf  Seiten  des  Schuldners  ein 
HandeiSigeschäft  ist.  Diese  Formerieichterung  ist  des- 
halb gewährt,  weil  den  Kaufleuten  kratt  ihres  Berufes 
eine  größere  Rechtskenntnis  und  Vorsicht  im  Verkehrs- 
leben  zu  eigen  ist,  und  für  den  Handel  ein  freieres,  vor. 
allen  einengenden  Schranken  befreites  Recht  gelten  muß. 

Macht  der  ijlaubigcr  seinen  Anspruch  aus  einem 
mündlich  erteilten  Schuldversprechen  geltend,  so  hat  er 
die  Beweislast  dafiir,  daß  die  Voraussetzungen  für  die 
(jüIliKkeit  des  mündlichen  Schukh  ersprecliens  voriiegen.  j 
Er  wird  also  nachweisen  müssen,  daß  es  auf  Grund  einer  j 
Abrechnung  oder  eines  Vergleiches  erteilt  oder  auf  Sei- 
ten des  Schuldners  ein  Handelsgeschäft  ist. 

Zu  beachten  ist  jedoch,  daß  diese  Formerleichte 
rungen  naturgemäß  nur  für  alle  dfelenigen  Fälle  igelten,  i  i  \ 
dc'^cn  sonst  die  ei?ifache  Schrifttorin  erforderlich  j:^'-  | 
wcsen  wäre,  daß  dagegen  in  allen  den  Fällen,  wo  das  | 
BOB.  eine  schwerere  Form  z.  B.  gerichtliche  oder  nota-  j 
ricllc  iicurkundung  vorschreibt,  diese  Form  unbeding: 
gew  ahrt  sein  muß. 
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Andererseits  mufite  eine  Crschwerong  der  Form  vor* 
geschrieben  werden,  om  zu  verhüten,  dafi  in  allen  den 

Fällen,  das  (iesetz  für  gewisse  Rechtsgeschäiie 
strengere  Formen  verlangte,  diese  einfach  dadurch  um- 
Kangen  wurden,  daß  diese  RechtsKcschäfte  in  die  Form 
des  abstrakten  Scliulü Versprechens  gekleidet  wurden. 
Für  diese  Fälle  findet  sich  im  §  7Sü  BGB.  der  Vorbehalt 
„soweit  nicht  eine  andere  Form  vorgeschrieben  ist**  und 
im  §  7Si  der  Satz:  „Ist  für  die  Begründung  des  Sdiuld- 
vcrhäitnisses,  dessen  Bestehen  anerkannt  wird,  eine  an- 
üciL  l'orm  vorgeschrieben,  so  btüaü  ücr  Aiicikciuiuas- 
vertrag  dieser  Form." 

Hierher  gehören  vor  allem  die  Fälle  der  §§  311-^13 
BGB.  Demnach  ist  z.  B.  gerichtliche  oder  notarielle  Be- 
urkundung erforderlich  für  ein  Versprechen,  Inhalts  des* 
sen  man  sich  verpflichtet  ein  Grundstock  zu  fibereignen. 
Zweiiei  kuinien  sich  erheben,  ob  die  erschwerte  Form  für. 
das  Schuldversprechen  auch  dann  erforderlich  Ist,  wenn 
bereits  das  zugrnndeliegcnde  Rechtsgeschäft  die  vor- 
gesciiriebene  Form  enthält.  Es  wird  anzunehmen  sein, 
daB  auch  in  diesem  Falle  das  Schuldversprechen  nicht 
von  der  Einhalum^  der  crscliwertcn  Form  befreit  wird, 
sondern  daß  auch  hier  der  Vorbehalt  der  §§  780,  781  gel- 
ten muB.  Dafür  spricht  der  Wortlaut  des  S  781. 

Unrichtig  ist  es,  den  §  518  BüB.  als  Beispiel  für  die. 
in  den  §§  780^781  enthaltene  Einschränkung  heranzu- 
ziehen'").   Der  §  518  BOB.  bestimmt  in  seinem  ersten 

20)  ct.  Goldmann-Lilienthal  §  214,  Anm.  12. 
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Absatz:  „Zur  Gültigkeit  eines  Vertrages,  durch  den  eine 
Leistung  schenkweise  versprochen  wird,  ist  die  gericiii- 
liehe  oder  notarielle  Beurkundung  des  Versprechens  er- 
forderlich. Das  gleiche  gilt,  wenn  ein  Schuldversprechen 
oder  ein  Schuldanerkenntnis  der  in  den  §§  780,  781  be- 
zeichneten Art  schenkweise  erteilt  wird,  von  dem  Ver- 
sprechen oder  der  Anerkennungserklärung."  Wollte  der 
Gesetzgeber  an  dieser  Stelle  trotz  des  in  den  §§  780,  781 
BGB.  enthaltenen  Vorbehalts  lediglich  noch  einmal  be- 
tonen, daß  für  ein  Schuldversprechen  oder  Schuldancr- 
kenntnis,  dem  ein  Schenkungsversprechen  zugrunde  liegt, 
gerichtliche  oder  notarielle  Beurkundung  erforderlich  ist, 
so  würde  eine  vollständig  überflüssige  und  unverständ- 
liche Wiederholung  des  Gesetzes  vorliegen.  Der  Oesetz- 
geber muß  also  wohl  mit  dem  zweiten  Satz  des  §  518 
noch  eine  andere  Absicht  verbunden  haben.  Und  so  ist 
es  in  der  Tat.  Der  wahre  Grund  für  die  Aufnahme  die- 
ses Satzes  in  den  §  518  ist  in  folgendem  zu  finden"). 
Nach  §  518  Abs.  2  wird  der  Mangel  der  Form  durch  die 
Bewirkung  der  versprochenen  Leistung  geheilt.  Da  nun 
in  dem  Erteilen  eines  abstrakten  Versprechens  diese  Be- 
wirkung der  versprochenen  Leistung  gefunden  werden 
kann,  so  könnte,  wenn  §  518  Satz  2  nicht  vorhanden  wäre, 
der  Mangel  der  Form  auch  durch  Erteilung  eines  ab- 
strakten Versprechens  geheilt  werden.  Mithin  war  es 
erforderlich,  im  §  518  zum  Ausdruck  zu  bringen,  daß  auch 
für  ein  derartiges  Schuldversprechen  gerichtliche  oder 
notarielle  Beurkundung  erforderlich  ist. 

21)  Ebenso  Rümelin  S.  280. 
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5  5. 

Iitelt  des  abstrakten  ScMdvemirecfeen. 

Vor  dem  Inkratttreteti  des  BQB.  sab  es  bezüglich 

desjenigen,  was  Gegenstand  des  abstrakten  Schuldvcr- 
sprechens  sein  kuiinte,  eine  ganze  Reihe  von  Streit- 
fragen; insbesondere  war  bestritten,  ob  nur  vertretbare 
(jegenstände  oder  Jede  beliebige  Leistung  den  Inhalt  des- 
selben bUden  konnte,  ob  die  Schuldsumme  ziffermäßig 
angegeben  sein  mußte  usw. 

Diese  Sireitiragcn  sind  Juich  das  BGB.  nicht  be- 
seitigt worden.  Nach  der  herrschenden  Ansicht  kann  das 
abstrakte  Schuldversprechen  das  Versprechen  jeder  be- 
liebigen Leistung  entlialicri;  ja  soj^ar  eine  Handlung  kann 
den  Gegenstand  desselben  bilden. ,  So  kann  z.  B.  die  l:r- 
füUungsubernahme  der  Schuld  eines  Dritten  abstrakt  ver- 
sproclien  werden").  Die  entgegengesetzte  Ansicht  fin- 
det im  Gesetz  keine  Stütze. 

Auch  braucht  im  Schuldschein  Gegenstand  und  Um- 
fang der  Leistung  nicht  genau  bcsiinnnt  zu  sein.  Hine 
ziffernmäBige  Angabe  der  Schuldsumme,  wie  3ie  Cnde- 
mann")  verlangt,  ist  keineswegs  für  erforderlich  zu  er- 
achten, ts  genügt  also,  wenn  die  Leistung  ihrem  Gegen- 
stand und  Umfang  nach  auch  nur  ganz  allgemein  an- 
gegeben Ist. 

Allerdings  wird  in  der  Kegel  das  Schuldversprechen 
eine  bestimmte  Geldleistung  zum  Gegenstande  haben. 

22)  R.  G.  Entsch.  58,  201. 

23)  S.  660  Anin«  3. 
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Denn  das  Versprechen  einer  unbestimmten  Leistung, 
eines  unvertretbaren  Gegenstandes  oder  einer  Handlon^ 

ist  im  Verlcehr  außerordentlich  selten.  Hat  aber  das 
Schuldversprechen  einen  derartigen  Inhalt,  so  wird  der 
Richter  aus  diesem  Umstände  Anhaltspunkte  entnehmen 
l^önncn,  die  auf  eine  kausale  Natur  desselben  Iiiiidcriten. 

Nicht  erforderlich  ist»  wie  Endemann'^)  meint,  daß 
beim  abstrakten  Schuldversprechen  Ort  und  Zeit  der 
LcisuiiiK  KCiiau  be&tinunt  stm  müssen,  {lin  zw  ingcuüci 
Urund,  der  für  die  Annahme  i:ndemanns  spricht,  ist  u.  £. 
nicht  ersichtlich;  vielmehr  kommen,  wenn  irenaue  An- 
gaben über  Ort  und  Zeit  der  Leistung  i'ehlen,  für  den  Ort 
der  Leistung  die  Bestimmungen  der  §§  269,  270  und  für 
die  Zeit  des  §  271  zur  Anwendung^«) 

Lebhaft  bestritten  ist  die  r'rage,  ob  in  einem  Schuld- 
versprechen die  Leistung  von  einer  Gegenleistung,  Be- 
dingung oder  Befristung  abhängig  gemacht  werden  kann. 
Zweitellos  können  Schulüversprcchen  und  Schuidaner-. 
kenntnis  nie  gegenseitige  Verträge  sein,  denn  sie  stellen 
sich  ihrer  Natur  nach  als  einseitig  verpflichtende  Ver- 
träge dar  und  können  als  solche  nur  eine  Verpflicbtunt^ 
für  den  einen  Teil  begründen,  während  das  Wesen  des 
gegenseitigen  Vertrages  darin  besteht,  dal.^  beide  Teile 
von  vornherein  zu  wechselseitigen  Leistungen  verpflich- 
tet sind.  Daraus  aber,  daß  im  Schuldversprechen  die  ver- 
spiü^liene  Leistung  von  einer  Gegenleistung  abhiingig 

24)  §  194,  2. 

24a)  cf.  Qoldmann-LiHenthal  S.  SaO  Anm.  8,  Cosack  II. 
§  162  IV,  2. 


Digitizca  by  Liu..- .  «v. 


gemacht  ist,  foist  noch  nicht,  daB  das  Schuldversprechen 
selbst  die  Natur  eines  gegenseitiRen  Vertrages  erhält. 

Denn  durch  das  Schuldversprechen  wird  eine  Pfhcht  des 
Versprecliensenipfängers,  die  Gegenleistung  zu  bewirken, 
nicht  begründet"'»). 

Der  von  den  Gegnern  gemachte  Einwand,  daß  durch 
die  Aufnahme  einer  Gegenleistung  in  das  Versprechen 
dieses  selbst  synallagmatische  Natur  erhalte,  kmn  also 
nicht  für  durch:<reifcnd  erachtet  werden.  Mithin  kann 
die  ittt  Schuldschein  versprochene  Leistini^^  sehr  wohl 
von  einer  Gegenleistung  abhängig  gemacht  werden,  ohne 
daß  das  Versprechen  dadurch  seinen  abstrakten  Charak- 
ter  einbflBt 

Ebenso  wie  die  Bestimmung  einer  OeKenleistung  den 
Inhalt  des  Schiildversprechens  bilden  kann,  so  können 
auch  ßedingungen  oder  Befristungen  in  dasselbe  auf« 
genommen  werden'*). 

Die  abstrakte  Natnr  des  Scbuldversprechens. 

Im  gemeinen  Recht  kam  es  für  die  rechtliche  Be- 
urteilung des  Versprechens  als  abstrakten  oder  kausalen 
lediglich  auf  die  Fassung  desselben  an,  d.  h.  maßgebend 

25a)  So  die  licrrsdiende  Meinung:  Prof.  II,  509;  Riimelin 
97,  245;  Planck  §  7H()  Anm.  Ib,  Gold.Lil.  S.  830  Anm.  9,  Cosack 
§  161  IV,  1;  Oertmann  Vorbem.  5  zu  §  780. 

A.  M.  Klingmüller  S.  109ff.  und  Zeitschr.  f.  HR.  58,  175ff. 
Staudinger  llld  Dur.  Hac  VI,  2c  3f, 

26)  ci  Eccius  bei  Gruchot  50,9  und  Rfimetin  97,  244. 
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war  allein  der  rein  äußerliche  UmstancU  ob  in  dem  Ver- 
sprechen die  causa  erwfihnt  war  oder  nicht  So  be- 
zeichnet man  als  abstrakt  die  Stipulation:  centum  dare 

spoiiücsV,  dagegen  als  nicht  abstrakt  die  Stipulation: 
ceniunv  Muae  mihi  ex  empto  debes,  dare  spondes  ?. 

In  ähnlicher  Weise  nehmen  die  Motive*^)  die  Unter- 
scheidung zwischen  abstraktem  und  kausalem  Schuld- 
versprechen  vor,  nur  steilen  sie  als  Voraussetzung  iür 
das  Vorliegen  eines  abstrakten  Schuldversprechens  ab- 
gesehen davon,  daß  die  causa  iiicht  erwähnt  sein  darf, 
noch  die  weitere  ^orderun£  aui,  dali  die  Schriitioim  be- 
obachtet ist 

Die  zweite  Kommission  erkannte  die  Einseitigkeit 
und  AeuÜerlichkeit  dieses  Standpunktes  der  Motive  und 
wollte  ein  abstraktes  Schuldversprechen  dann  als  vor- 
liegend angesehen  wissen,  „wenn  die  Verpflichtung  zu 
einer  Leistung  in  der  Weise  übernommen  wird,  daü  sie 
von  dem  Verpflichtungsgrund  unabhängig  ist**"^) 

Der  Antrag  Nummer  3  der  Protokolle  stellt  die  Ver« 
mutung  bei  einer  den  Verpflichtungsgrnnd  nicht  erwäh- 
nenden Schuidurkunde  auf,  daß  die  Parteien  ein  abstrak- 
tes Schuldversprechen  gewollt  haben.  Begründet  wird 
die  Aufstellung  dieser  Vermutung  damit  daß  es  nicht 
billig  sei,  dem  Ciläubiger  den  Beweis  dafür  aufzuerlegen, 
daß  ein  abstraktes  Schuld  versprechen  abgegeben  sei. 

Die  Mehrheit  der  Kommission  **)  hat  sich  jedoch  dem 
Antrag  Nummer  2  angeschlossen,  indem  sie  der  Meinung 

29)  Prot  S.  506. 

27)  §  683  864. 

28)  Prot  II,  S.  500,  506. 
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war,  daB  dieser  die  richtige  Mitte  halte  zwischen  dem 
Standpunkt  des  Entwurfs  !  und  dem  Antrage  Nummer  3. 

Nach  dem  BüB.  liegt  ein  abstrakter  Vertrag  immer 
dann  vor,  wenn  sich  die  Parteien  darüber  einig  sind,  daI3 
eine  Leistung  in  der  Weise  versprociien  ist,  daß  das  Ver- 
sprechen die  Leistung  selbständig  begründen  soll,  wenn 
sie  also  ohne  Kücicsicht  au!  den  ursprünglichen  Ver- 
pflichtungsgrund einen  neuen  selbstfindigen  Anspruch 
haben  schaffen  wollen.  Es  kommt  also  lediglk:h  auf  den 
Willen  der  I^arteien  an'").  Aiiiiiabe  des  kichiers  Ist  es, 
diesen  Abstraktionswillen  der  l^arteicn  iestzustellen.  Ks 
mui^  also  jedesmal  untersucht  werden,  ob  der  Wille  der 
Parteien  wirklich  darauf  gerichtet  war,  eine  selbstfindige, 
d.  h.  von  ihrem  ursprünglichen  Schuldgrunde  unabhängige 
Verpflichtung  zu  begründen  oder  ob  die  Parteitti  ledig- 
lich eine  Beweisurkunde  schallen  oder  eiuen  Feststel- 
lungsvertrag eingehen,  d.  h.  eine  Vereinbarung  darüber 
treffen  wollten,  ^was  zwischen  ihnen  fortan  als  Inhalt 
ihres  als  bestehend  vorausgesetzten  Schuldverhältnisses 
angesehen  werden  soll"'**)-  Ging  die  Absicht  der  Par- 
teien auf  Schaffung  einer  Beweisurkunde  oder  Eingehung 
eines  Feststellungsvertrages,  so  Hegt  kein  abstraktes 
Schuldversprechen  im  Sinne  des  §  780  BQB.  vor. 

Der  klagende  Oläubiger  muß  zur  Substantiierung 
seiner  Klage  behaupten,  daß  die  Parteien  bei  Abschluß 

30.  cf.  Planck  S.  856:  Staudmger  11,  2,  S.  1286;  Oenmann 
S.  863,  Schreiber  S.  578  ff.  Neumann  S.  503  ff.  Ackermann 
S.  575  ff.:  Rflinelin,  R.  G.  Entsch'.  48,  225,  58,  200.  62,  38. 

31)  Ackermann  S.  576. 
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ües  Vertrages  ein  abstraktes  Schuldversprecben  habea 
einsehen  wollen.  Bestreitet  der  Beklaierte  die  At>strak- 

tionsabsicht,  so  hat  der  Richter  eine  Interpretation  des 
Parteiwiilens  vorzunehmen.  Hierbei  ist  er  durch  keiner- 
lei gesetzliche  Vermotungen  oder  sonstige  Schranken 
irgendwie  gehindert,  vichiiehr  liat  er  sich  unter  Würdi- 
gung der  ganzen  Verhältnisse  sein  freies  Urteil  darüber 
zu  bilden,  ob  nach  seiner  Ansicht  die  Parteien  bei  Ab* 
Kabc  lies  Schuld  Versprechens  dic  l.cii^iunKspiliclit  von 
dem  Verptlichtungsgruiid  haben  unat>^iäni{ig  niachefi 
oder  nicht 

Diese  Feststeüiing  des  Abstraktionswillens  der  Par- 
teien umcrlalit  das  ReicliSK'cricht  in  seiner  UiUi>Liicidung 
im  48.  Bande  S.  134  Ü,  die  in  Theorie  und  Praxis  auf  das 
lebhafteste  und  zwar  einstimmig  bekämpft  worden  ist^'i 
Es  handelt  sich  hier  um  loigenden  Fall : 

Der  Grundstückseigentümer  teilt  dem  Gläubiger  I 
einer  Restkaufgeldhypothek,  von  der  ein  Teil  nächstens 
fällig  wird,  mit,  daß  er  den  fälligen  Betrag  verschallen  ' 
könne,  wenn  der  Gläubiger  mit  dem  verbleibenden 
Ueberrcst  der  Hypothek  einem  in  Höhe  des  fäliik'en  Be-  ' 
träges  anfzuneinnenden  Darlehn  den  Vorrang  einräumen 
würde.   Der  Gläubiger  erklärt  steh  zu  dieser  Vorrang-  ' 
cinrSumung  mündlich  bereit,  verweigert  aber  späier  dic  ^ 
Ausiuhrung. 

Das  Reichsgericht  wies  die  Klage  des  Grund* 
Stückseigentümers  unter  folgender  Begründung  ab;  tiiiv 

32)  Schreiber  S,  S19;  Neumann  S.  503;  Kllngmüller  S.  63  ' 
und  Zeitschr.  f.  HR.  58,  171;  Putzler  im  Jur.  Woch.  lyül  S.SST 
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Oegenleistunjc  habe  der  PcklaRte  nicht  vcrsproclien,  ein 

Rechtsgrund,  aus  dem  der  Kläger  zu  dem  Versprechen 

verpflichtet  srewesen  sein  Icönnte.  sei  nicht  ersichtlich. 

Ks  Hexe  ücinnacii  entweder  Schenkniiir  (S§  517,  51S  BüB.) 
oder  ein  Schuldversprechen  im  Sinne  des  §  7bU  BüB. 

vor.  Im  ersteren  Falle  habe  es  zur  Gültigkeit  der  ge- 
richtlichen oder  notariellen  Beurkundung,  im  letzteren 

l'aJle  der  schriitliciien  Form  des  Versprechens  bedurft. 

Das  Reichsgerk:ht  kommt  hier,  weil  ein  Rechtsgrund, 

aus  dem  der  Kläger  7ai  dein  Versprechen  verpilichiet  ge- 
wesen sein  könnte,  nicht  ersichtlich  sei,  zu  dem  Schluß, 
daß  ein  Schuldversprechen  im  Sinne  des  §  780  vorliegen 

uuisse.   Wie  aber  oben  bereits  angedeutet  ist  und  unten 

noch  naher  angeführt  werden  wird,  reicht  die  bloße 
Tatsache,  daß  ein  Rechtsgrund  für  die  Verpflichtung  des. 

Schuldners  nicht  crsichtUch  ist,  zmn  Vorliegen  eines  ab- 
strakten Schuldvcrsprechens  nicht  aus.  Erforderlich  ist 
vielmehr,  daß  der  Wille  der  Parteien  wirklich  darauf  ge- 
richtet war,  eine  von  ihrem  VerpfliclHiiii^csv^riuidL  im  ab- 
hängige, also  abstrakte  Verbindlichkeit  zu  schaffen.  Ist 
dies  der  Fall  gewesen,  so  würde  allerdings  ein  abstraktes 
Schulchcrsprcclicii  vorliegen  und  Scliriitfurm  eriorder- 
lk;h  sein.  Dn  daliin  gehender  Wille  der  Parteien  wird 
pber  von  dem  Reichsgericht  nicht  festgestellt. 

Auch  die  andere  Alternative  des  Reichsgerichts,  daß. 
weil  der  Beklagte  eine  Gegenleistung  nicht  versprochen 

habe,  Sclieiikurig  voriic.L;c,  erscheint  widn  ticlin^.  neiui 
nicht  jede  unentgeltliche  Verfügung  ist  als  Schenkung 
anzusehen.  Erforderlich  ist  vielmehr  einmal  in  subjek- 
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tiver  Hinsicht,  daß  der  animus  douandi  auf  Seiten  ües 
Schenkenden  vorhanden  ist,  femer  objektiv,  daB  eine  Be. 

rcichcruiig  des  Hescheiikten  aui  Kosten  des  Vermögens 
des  Schenkers  eingetreten  ist.  Der  animus  donandi 
wfire  aber  nur  dann  vorhanden,  wenn  der  GlSubiger  sidi 
bei  AiUKabe  der  Sicherheit  vollaui  im  Klaren  darüber  ist. 
daß  er  seine  ^orde^unK  auf  andere  Weise  nicht  reali- 
sieren kann.  DaO  der  hier  in  Rede  stehende  Pail  so  ge- 
artet ist,  ist  in  der  Entscheidung  des  Rcjciisgerichis  an 
keiner  Steile  ausgeführt. 

Wir  waren  davon  ausgegangen,  daß  der  Wille  der 
Parteien  auf  SchafiuiiK  eines  abstrakten  RechisKCschai- 
fes  gerichtet  sein  und  vom  Richter  festgestellt  werden 
muB.  Im  Einzelfall  wird  es  naturgemfiß  oft  recht  schwie- 
riK  sein,  derr  dahingehenden  Willen  der  Parteien  zu  er-  ' 
mittein.  Freilich  kann  das  Versprechen  so  gefaßt  sein* 
daß   sich    der  Abstraktionswille    der  Parteien  ohne 
weiteres  ergibt.    Haben  die  Parteien  z.  B.  das  Wort 
„schlechthin'*  oder  einen  gleichbedeutenden  Ausdruck  ce- 
braucht  oder  eine  Verzichtserklärung  auf  sämtliche  Pin-  j 
reden  aufgenomnicn,  so  kann  es  kaum  einem  Zweite! 
unterliegen,  daß  die  Parteien  ein  abstraktes  Versprechen 
gewollt  haben.    In  allen  iibriucii  Fällen  aber,  wo  der  In-  i 
halt  des  Vertrages  den  Abstraktionswillen  nicht  ohne 
weiteres  erkennen  Ifißt,  muß  der  wirkliche  Wille  der 
Parteien  erst  ermittelt  werden.   Für  die  Auslegung 
Vertrages  wird  die  Fassung  desselben«  insbesondere  der 
Umstand,  ob  und  In  welcher  Weise  die  causa  erwfihnt 
ist,  wichtige  Anhaltspunkte  gewähren.   Darüber  hinaus 
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darf  jedoch  dem  Umstand  der  CrwähnuiiK  oder  Nicht- 
erwähnung der  causa  keine  Bedeutung  beigemessen  wer- 
den, insbesondere  hängt  die  rechtliche  Natur  des  Ver- 
trages im  Gegensatz  zu  dem  gemeinen  Recht  und  7u  den 
Motiven  keineswegs  hiervon  ab;  nicht  einmal  eine  Ver- 
mutung wird  hierdurch  begründet,  vielmehr  ist  es  sehr 
wohl  möglich,  daß  der  Vertrag  trotz  Erwähnung  der 
.ausa  abstrakte  Natur  oder  iiiiiKckchrt  trotz  Nichterwäh- 
nung der  derselben  causale  Natur  hat.  Betrachten  wir 
die  hier  möglichen  fälle  näher,  so  ergibt  sich  folgen- 
des»*): 

I.  Die  causa  ist  im  Vertrage  nicht  erwähnt 

Hierbei  ist  wieder  zu  unterscheiden: 

1)  der  Normaltali:  der  VertraK  ist  abstrakt  gemeint 
(sogenannter  absolut  abstrakter  Vertr?g*^). 

Derartige  Schuldversprechen,  bei  denen  die  causa 
gar  nicht  erwähnt  ist,  sind  im  Verkehr  unbeliebt  und 
kommen  infolgedessen  selten  vor").  jMan  wird  deshalb 
hei  absktrakter  Fassung  des  Schuldscheins  in  den  mei- 
sten Fällen  auch  auf  den  Abstraktionswiilen  der  Par- 
teien schließen  können. 

2)  Die  causa  ist  zwar  im  Vertrage  nner^'ähnt  ge- 
blieben, trotzdem  haben  die  Parteien  von  dem  zugrunde- 
lick'endc?!  Rechtsgeschäft  nicht  abstrahieren  wollen.  Auch 
diese  Fälle  werden  selten  vorkommen,  sind  aber  sehr 

33)  cf.  V.  Tuhr  S.  27. 

34)  Mot.  II,  688;  Planck  S.  855,  856. 

35)  Dernburg  S.  214,  Collatz  S.  12&  KlingmQller  S.  87, 
Ackermann  S.  512. 


wohl  denkbar.  Hierher  gehören  vor  allem  die  Fälle,  wo 
geschäftsunkundiffe  Leute  sich  leichtsinnig  zur  Hergabe 
ihrer  Unterschrift  verleiten  lassen  oder  wo  versehent- 
lich vergessen  wird,  den  Verpllichtungsgnind  im  Vei 
trage  mit  anzugeben**). 

II.  Im  üejreiisatz  hierzu  stehen  die  relativ  abstralc- 
ten  Verträge,  bei  denen  die  Parteien,  trotzdem  sie  den 
VerpflichtunffsKriind  Im  Vertrage  zum  Ausdruck  gcbradit 
haben,  voü  dem  zuj^rundeliegenden  Rechtsgesdiaii 
haben  abstrahieren  wollen. 

Das  Erwähnen  der  causa  im  Schuld  versprechen  km 
in  vcrscliicdener  Weise  Kcscliclicn.  Per  erste  Entwurf 
wollte  im  §  683  zwischen  allgemeiner  und  besonderer 
Bezeichnung  des  Verpflichtungsgrundes  unterscheiden 
und  bei  nur  alli^cmciner  BezeichnunR  das  Versprechen 
als  gültig  ansehen,  falls  die  Schrittiorm  gewaiirt  war. 

Der  zweite  Entwurf»")  hat  vollständig  mit  Recht 

sen  Standpunkt  verlassen,  da  eine  derartige  Unter- 
Scheidung  völlig  unmöglich  und  IcdiKÜch  von  Zufällen 
abhängig  ist.  Auch  das  BGB.  hat  nach  dieser  Richtung 
keinerlei  Schranken  aufgestellt.  Selbstverständlich  wird 
man.  ie  vf)llst:indi}<cr  und  ausführlicher  der  Verpflich- 
tungsgrund  angegeben  ist,  umso  eher  annehmen  können, 
daß  die  Parteien  ein  abstraktes  Schuldversprechen  nk:lit 
gewollt  haben.  Trotzdem  kann,  mag  der  Verpflich- 
tungsgrund auch  noch  so  ausiuhrlich  angegeben  sein, 
sehr  wohl  ein  abstraktes  Schuldversprechen  vorliegen. 

36)  Prot,  erster  Lesung  S.  2587;  Meisner  Anni.4  zu  §780 

Klinßmüllor  S  88  Anm.  2. 

37)  §  719,  720, 
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In  vielen  Fällen  wird  der  im  Schuldschein  ange- 
gebene VerpilicbtunKSiCrund  nicht  der  Wirklichkeit  ent- 
sprechen» sondern  eine  Fiktion  enthalten.  Durch  die 
Angabe  einer  fingierten  causa  wird  die  rechtltehe  Gül- 
tigkeit des  Schuldscheins  in  keiner  Weise  berührt.  Denn 
die  im  Schuldschein  angegebene  causa  ist  ia  nicht  der 
VerpflichtiinKsgrutid  des  Schuldversprechens,  da  dieses 
einen  selbständigen  VerptlichtiinKSKrund  bildet'**). 

Findet  sich  im  Schiildvcrsprechen  eine  finKicrte 
causa,  so  wird  man  darauf  schließen  können,  daß  die  Par- 
teien von  der  wirklkhen  causa  haben  abstrahieren  wol- 
len und  ein  abstraktes  Schuldversprechen  gewollt 
haben**). 

Haben  die  Partelen  im  Schuldschein  irgendwelche 

Acnderungen  des  Kausalgeschäftes  vorgenommen,  so 
wird  dieser  Umstand  wichtige  Anhaltspunkte  für  die 
richterliw-hc  AiislcKung  bieten.  Fs  wird  in  diesem  Falle 
abstrakte  Natur  des  Schuld  Versprechens  aozuaehnien 
sein"). 

§7. 

GInwbluiiig  des  KausalgeschSHs  auf  das  abstrakte 

Scfauldversprechen. 

Obwohl  das  Wesen  des  abstrakten  Vertrages  ge- 
rade darin  besteht,  da0  er  von  dem  zugrundeliegenden 

cf  Co!lat7  S.  129.  130. 

39)  ebenso  Küfnelm  S,  255. 

40)  cf.  Goldmann-Liiienthal  S.  829  Anm.  6. 
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Rechtsgeschäft  losk^elöst  ist,  kann  doch  von  einer  v«- 
Ilgen  Unabhängigkeit  beider  voneinaiiUer  nicht  die  Rede 
sein,  es  sind  vielmehr  mannigfache  Begehungen  «wi- 
sehen  beiden  vorhanden. 

So  war  im  S  4  bereits  ausgeführt  worden,  daß,  wenn 
für  das  Kausalgeschäft  eine  erschwerte  Form  vorge- 
schrieben ist.  diese  auch  bei  dem  abstrakten  Schuldver- 
sprechen  beobachtet  werden  muß. 

Ein  weiteres  Beispiel  für  die  Einwirkung  ües  Oninü- 
geschäftes  auf  das  abstrakte  Versprechen  findet  sidi  in 
den  §§  656,  762  BGB.  Hier  wird  bestmmit,  daB  durcli 
ein  Schuldanerkenntnis,  dem  eine  Forderung  aus  einen 
Ehemaklervertrag  oder  aus  Spiel  oder  Wette  zugrunde 
liegt,  eine  Verbindlk:hkeit  nicht  begründet  wird. 

Diese  Bestimmungen  muütcii  i^ttroifen  werden, 
zu  verhüten,  daß  derartige,  vom  QeseU  gemißbilHgte 
Rechtsgeschäfte  einfach  dadurch  Wirksamkeit  vcriiiig- 
ten,  daß  sie  in  die  Eorm  des  Schuldversprechens  ge- 
kleidet wurden  und  um  die  dadurch  mögliche  UmgehonK 
des  Gesetzes  zu  verhindern*'). 

Außerordentlteh  bestritten  ist  die  Frage,  wie  sicii 
wenn  das  Kausalgesciiäit  Regen  ein  gesetzliclies  VerW 
oder  gegen  die  guten  Sitten  verstößt,  dieser  Mangel 
gegenüber  dem  abstrakten  Schuldversprechen  äußert. 

Hier  sind  zunächst  zwei  Fälle  zu  unterscheiden.  CieW 
die  unstttlk:he  oder  vom  Gesetzgeber  verbotene  causa 

41)  Mot  II,  294,  645. 
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aas  dem  abstrakten  Versprechen  ohne  weiteres  hervor. 
SO  kann  es  ke  nem  Zweifel  unterliegen»  dass  dieses  gemäß 
§§  134,  138  BGB,  nichtig  ist.  Das  wird  jedoch  in  den 
seltensten  Fällen  der  Fall  sein.  In  der  RcK:el  werden  sich 
die  Parteien  hüten,  die  vom  Oesetz  gemißbilligte  causa 
im  abstrakten  Versprechen  offen  zum  Ausdruck  zu 
bringen. 

VerstöRt  aber  das  Kausal;sU.sciuilt  Kcvren  die  Kntcn 
Sitten  138  BGB.)  oder  gegen  ein  gesetzliches  Verbot 
(§  134  BGB.)  und  ist  dieser  Mangel  der  causa  aus  dem 
abstrakten  Schuldversprechen  nkrht  unmittelbar  ersicht- 
lich, so  ist  zunächst  klar,  daß  ein  derartiger  Mangel  des 
Orundgeschäfts  nicht  ohne  jeden  £influß  auf  das  abstrakte 
Versprechen  bleiben  kann.  Es  fragt  sich  nur,  in  welcher 
Weise  sich  dieser  Mangel  äußert.  Hat  er  Nichtigkeit  des 
abstrakten  Versprechens  zur  Folge  oder  bleibt  dasselbe 
zunächst  gültig  und  es  dem  Schuldner  überlassen,  den 
iMangel  derselben  im  Wege  der  condictio  geltend  zu 
machen? 

Die  Meinungen  hierüber  sind  sehr  geteilt.  Nach  dci 
einen  Ansicht,  die  von  Dernburg  §  90  III,  5;  Cosack 
§  162 IV,  3;  Crofne  §  322  und  306  No.  2;  Dühringer-Ha- 
chenburg  Bemerkung  VI,  5  a  zu  §  350;  Neubecker  S.  85ff ; 
Klingmüller  S.  131  ff;  Brütt  S.  131  ff  vertreten  wird,  ist 
ein  abstraktes  Versprechen,  dem  ein  gegen  die  guten 
Sitten  oder  gegen  ein  gesetzliches  Verbot  verstoßendes 
Rechtsgeschäft  zugrunde  liegt,  nichtig. 
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Die  herrschende  Meinung*')  steht  jedoch  mit  Recht  in 

(jCKciihatz  lüerzu  auf  dem  Standpiaiki,  Uaü  die  reclitlii ^ 
GöltiRiceit  des  abstrakten  Versprechens,  auch  wenn  iir^ 
eine  unsittliche  oder  ge^en  ein  gesetzliches  Verbot  ver- 
stoüende  causa  zugrunde  liegt,  hierdurch  zunächst  nid:; 
berührt  wird,  es  vielmehr  dem  Schuldner  uberlassen  isi 
diesen  Mangel  im  Wege  der  condictio  geltend  zu  macbcii 

Das  ergibt  sich  einmal  aus  dem  Wesen  des  abstrak- 
ten Vertrages.  Das  Gesetz  ericennt  ausdrfickiidi  ejotn 
Vertrag,  durch  den  eine  Leistung  in  der  Weise  ver- 
sprochen wird,  daß  das  Versprechen  die  Leistung  stM- 
ständig  beirrtinden  soll,  als  gültig  an.  Da  also  das  Oe- 
setz diesen  Vertrag  gerade  von  seiner  causa  abslrahior; 
und  dadurch  eine  Verselbständigung  desselben  berbei- 
fiihrt,  so  kann  die  NichiiKkoit  des  OriniclKcschäfts  nid't 
unmittelbar  auch  Nichtigkeit  des  abstrakten  Recbtsakie^' 
zur  Polge  haben. 

Das  Hauptargument  jedoch,  das  gegen  den  von  d?^ 
Gegenansicht  vertretenen  Standpunkt  spricht,  ist 
Vorhandensein  des  §  817  \M]B.,  der  in  seinem  ersten Sati 
bestimmt:  „War  der  Zweck  einer  Leistung  in  der  Ar* 
bestimmt,  daß  der  CmpfSnger  durch  die  Annahme  ffS^  ^ 
ein  gesetzliches  Verbot  oder  gegen  die  guten  Sitten  ver-  j 
stoßen  hat,  so  ist  der  Empfänger  zur  Herausgabe  vei  i 

42)  Oertmann  in  D.  J.  Z.  1902  S.  lOS  ff  und  Komm  r:^ 
§  817;  Collatz  S.  141,  Ennecenis  S.  247.  786  MaUhias  S. 
Eccius  i.  D.  J.  Z.  19a3  S  42;  von  Tuhr  S.  36  ff.  Endeman^' 
§  194  Anm.  12;  R.  0.  Entsch  63,  179  und  64,  146;  Staiidinge^ 
S.  1292,  Gold-Lil.  S.832,  Rumelin98,  280  ff.  SchoümcyerS.lS6 
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pflichtet.*^  Mit  der  Annahme  der  Nichtfprkeit  des  abstrak- 
ten Versprechens  iSt  der  §  817  unvereinbar.  Dieser  Pa- 
ragraph gewährt  ausdrOcklich  einen  Kondiktionsan> 

Spruch.  Es  bestände  dann  also  ein  Gesetzeswiderspruch 
zwischen  diesem  I^ara^rapben  und  den  die  Nichtigkeit 
aussprechenden  Paragraphen  IM,  138  BGB.  Wenn  der 
OesetZKcber  auf  dem  Siaiidinuiki  suiiiue,  dali  die  Nich- 
tigkeit des  Kausalgeschäfts  auch  Nichtigkeit  des  abstrak- 
ten Vertrages  unmittelbar  zur  Folge  hätte,  dann  wäre  es 
unverständlich,  daß  er  im  g  817  Hestimniungcn  darüber 
trih\  wann  die  Rückforderung  des  Geleisteten  zulässig 
und  wann  sie  ausgeschlossen  sein  soll. 

Die  Vertreter  der  QcKenansicht  müssen  also  eine 
Antinomie  zwischen  den  §§  134,  138  mit  817  annehmen. 
Das  geben  sie  auch  ohne  weiteres  zu,  sie  suchen  sich  da- 
mit zu  hellen,  daß  „da  §  ^S17  in  Widerspruch  mit  138 
stehe,  der  letztere  als  die  prinzipielle  und  innerlich  allein 
gerechtfertiKie  Vorschrift  als  niaßKcbcnd  zu  erachten 
sei**/^).  Die  condictio  solle  nur  auf  Kückgabe  des  Schuld- 
scheins gehen. 

Man  ist  jedoch  keineswegs  gezwungen,  einen  (Je- 
setzes Widerspruch  zwischen  den  §§  134,  138  mit  817 
BOR.  anzuiic!iiuLii.  I  liiü  die  Vorschriften  der  §S  134, 
1>38  beziehen  sich  lediglich  auf  das  Kausalgeschäft.  Ver- 
stößt dieses  gegen  ein  gesetzliches  Verbot  oder  gegen  die 
Kuten  Sitten,  so  ist  es  nichtig.  Verpflichtet  sich  z.  B.  je- 
mand, für  die  Ausführung  einer  strafbarer  Handlung  100 

43)  Dernbufg  S.  214. 
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Mark  zu  zahlen,  so  ist  ein  derart  ces  Rechtsgeschäft  ge- 
mäß §  138  BGB.  nichtig.  Andt  s  dagegen,  wenn  auf 
Grund  dieses  Kechtsgeschäftes  in  abstrakter  Schuld- 
schein folgenden  Inhalts  ausgesellt  wird:  «.Hierdurch 
verpflichte  ich  mich,  dem  A  10()  M.  zu  zahlen".  Dieses 
rein  abstrakte  Versprechen,  100  / 1.  zu  zahlen,  ohne  daß 
die  unsittliche  causa  darin  irgend  vie  zum  Ausdruck  ge- 
bracht ist,  kann  unmöglich  unsittl  chen  Charakter  haben. 
Kin  derartiger  Schuldschein  ist  also  an  und  für  sich  gül- 
tig, jedoch  nur  solange,  bis  der  Schuldner  den  Mangel 
der  causa  im  Wege  der  Einrede  geltend  macht**). 

Die  ganze  Streitfrage  ist  jedoch,  worauf  Kling- 
müller**) hinweist,  praktisch  von  keiner  allzu  großen  Be- 
deutung. Denn  die  vom  Gesetz  gemißbilligtc  causa  wird 
dem  Richter  in  der  Regel  nicht  von  Amtswegen  bekannt 
sein,  so  daß  es  auch  bei  Annahme  der  Nichtigkeit  des 
abstrakten  Versprechens  in  den  meisten  Pällen  der  Er- 
hebung einer  Einwendung  seitens  des  Schuldners  be- 
dürfen wird,  um  den  Richter  auf  den  Mangel  der  causa 
hinzuweisen.  i 

Praktische  Bedeutung  hat  die  Streitfrage  hauptsäch- 
lich insofern,  als  die  Nichtigkeit  auch  gegen  dritte,  die 
Kondizierbarkeit  dagegen  nur  unter  den  Parteien  wirkt 

44)  Ebenso  v.  Tuhr  S.  36,  Oertmann  Bern.  4  ru  §  817, 
Gold.  LH.  S.  833  Anm.  22,  lindemann  §  194  Anm.  12b. 

A.  M.  Neubecker  S.  87  ff.  Klingmüller  S.  134.  Rümelin 
98.  287,  Förster  im  Recht  1905  S.  356. 

45)  S.  137  ebenso  Rumelin  98,  283  Prot.  II.  801. 
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Elnwlrkniis  des  abstraictea  Sclmldverspreclieiis  * 

auf  das  Kausalgeschift 

Die  Einwtrkueg  des  abstrakieu  Schuldversprechens 
auf  das  Kausalgeschäft  kann  sich  auf  verschiedene  Art 
und  Weise  äußern.  Entweder  wird  das  alte  Schuldver- 
hältnis zum  Criöschen  gebracht  und  an  dessen  Stelle  eine 

völlig  neue,  von  der  alten  unabhäiiKiKC  Verbindlichkeit 
gesetzt,  wodurch  ein  ZuriickKreifen  auf  die  ursprüng- 
liche Schuld  ausgeschlossen  wird.  Das  hat  zur  holgc, 
daß  mit  dem  Kausalgeschäit  verbundene  Nebenrechte 
erlöschen,  Bürgen  und  Pfänder  frei  werden.  In  diesem 
Falle  pflegt  man  von  der  novatorischen  Kraft  des 
Schuldversprechens  tu  spreclien.  Man  muß  &ich  jedoch 
beim  Gebrauch  des  aus  dein  rüniischcn  Recht  über- 
nommenen Nüvationsbegriffes  darüber  im  Klaren  sein, 
daU  das  neu  entstandene  Rechtsgeschäft  nicht»  wie  es  ini 
römischen  Recht  der  Fall  war,  notwendigerweise  den- 
selben  wirtschaftlichen  Zweck  verfolgen  muß  wie  das 
Kausalgeschält. 

Oder  aber  das  abstrakte  Scfmldversprechen  tritt  in 
akzessorischer  Weise  neben  da^  KausaUcschäft.  Dann 
bleibt  dieses  mit  allen  seinen  Nebenrechten.  Bürgen  und 
I^fändern  bestehen,  und  der  Gläubiger  hat  die  Wahl,  ob 
er  seine  Forderung  auf  das  Schuldversprechen  oder  das 
Kausalgeschäft  stützen  wiU**). 

46)  A.  M  Plfink  S.  216,  nach  dem  der  Gläubiger  regel- 
mäßig verpfllclitet  ist,  zunächst  aus  der  neuen  Verbindlichkeit 
seine  Betnedigung  zu  suchen. 
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Im  rdraischen  Recht  konnten  die  Parteien  bei  £in- 
Kthmg  einer  Stipulation  entweder  die  alte  Verblndlidi- 

kcit  aufrecht  erhalten  oder  unter  Aufhebung  der  ur- 
sprfinglichen  Schuld  die  Stipulation  an  Stelle  der  alteo 
Verbindlichkeit  setzen.   Es  muBte  also  in  jedem  Falk 

geprüft  werden,  ob  die  Parteien  den  animus  novandi 
hatten  oder  nkrht.  In  gewissen  Fällen  wurde  von  den 

römischen  Juristen  die  Novationsabsicht  vermutet.  Ju- 
stinian  beseitigte  diese  Vermutung  und  bestimmte»  das 
es  lediglich  auf  den  Willen  der  Parteien  ankomme,  ob 
sie  eine  novatio  begründen  wollten  oder  nicht;  voluntate 
solum  esse,  non  lege  novandum  (C.  8,  4U8). 

Auch  nach  ÜUB.  kann  der  abstrakte  Vertrag  sowolü 
mit  Novationswirkung  ausgestattet  werden  als  auch  in 

akzessorischer  Weise  neben  die  ursprüngliche  Schuld 
treten.  £s  kommt  lediglich  auf  den  Willen  der  Parteien 
an,  ob  sie  eine  neue,  von  der  alten  unabhängige  und  an 
ilire  Stelle  tretende  Verpflichunig  eniKeiicu  oder  die  neue 
neben  die  alte  Verpflichtung  setzen  wollten. 

Das  Gesetz  stellt  ledoch  eine  gesetzliche  Vermutung 
für  die  akzessorische  Natur  des  Schuldversprechens  auf. 
Das  BÜB.  bestimmt  im  §  364  Abs.  2:  ••Uebernimmt  der 
Schuldner  ziun  Zweckt  üei  Befriedi>;un^  des  Gläubigers 
diesem  gegenüber  eme  neue  Verbindlichkeit,  so  ist  im 
Zweifel  nicht  anzunehmen,  daß  er  die  Verbindlichkeit  an 
Erfüllungsstatt  übernimmt."  Novatorische  Wirkung  des 
Schuldversprechens  tritt  also  nur  dann  ein,  wenn  Gläu- 
biger und  Schuldner  bei  Abschluß  des  Vci  u  a^es  darüber 
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einiK  Kewesen  sind,  daß  die  neue  Obligation  an  Er- 
füllungsstatt eingegangen  ist 

Liegt  dem  Schuldversprechen  eine  Abrechnung  zu 
Qrttnde.  so  wird  man  in  der  Regel  darauf  schließen 
Icönnen,  daß  die  Parteien  dem  Versprechen  novierendc 
Krai't  \erleilicn  wollten.  Denn  in  der  Mehrzahl  der- 
artiger i^üllc  werden  die  Parteien  gerade  l^ezweclct 
haben,  hierdurch  ein  Zurückgehen  auf  die  einzelnen 
Posten  der  Abrechnung  auszuschließen.  Jedoch  wird 
ein  dahingehender  Wille  der  Parteien  vom  Richter  stets 
besonders  festzustellen  sein.  Denn  man  ist  beim  Zu- 
Ki  iiii*iclieicen  einer  Abrechiiimj^  durchaus  nicht  oline  wei- 
teres KenötlKt,  uribedinKt  novatorisciie  Wirl<unK  des 
abstrakten  Versprechens  anzunehmen,  wie  es  manche 
Schriftsteller  tun*'). 

An  dieser  Stelle  ist  endlich  noch  die  Frage  zu  er- 
örtern, ob,  wenn  das  Kausalgeschäft  eine  Naturalobli- 
gation ist,  diese  dadurch,  daß  sie  in  die  Form  des  ab- 
strakten Schuldversprechens  gekleidet  wird,  Klagbarkeit 
eriaiixen  kann, 

liier  ist  zunäciist  klar,  daß  solche  Naturalobligationen, 
für  deren  Gültigkeit  das  üesetz  eine  scliwercre  Form 
als  die  bloüe  Scliriftforni  vorschreibt  oder  deren  Zweck 
das  Gesetz  mißbilligt,  nicht  dadurch  Gültigkeit  erlangen 
können,  daß  sie  in  die  Form  eines  Schuldanerkenntnisses 
gekleidet  werden,  denn  auf  diese  Art  könnte  der  Wille 
des  Oesetzgebers  auf  die  einfachste  Weise  inngaiigen 

47 1  So  Regelsberger  in  Iber.  Jahrb.  46,  10.  Dagegen 
Plank  S.  862  4c;  JW.  1902,  97.  Für  novnfnrische  Wirkung  auch 
Oertmann  Vorbem.  3  zu  §  7BU,  Staudin^er  Bern,  zu  §  782  1  2c. 
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werden.  Es  kann  also  eine  Verbindlichkeit«  die  aas 

tinciu  liictu  gerichtlich  oder  notariell  beurkundeten  Sehen- 
kungsversprechen  oder  aus  Spiel  oder  Wette  oder 
aus  Ehemäklertohn  herrfihrt,  nicht  dadurch  mit  Kla^btr- 
keit  ausKcsiaitct  werden,  daß  sie  in  die  Form  des  Schuld' 
anerkenntnisses  gebracht  wird. 

Anders  steht  es  dagegen  mit  den  übrigen  NatonI* 
obliKationen,  bei  dciiLii  die  oben  erwähnten  Eigen- 
schaften nicht  vorhanden  sind,  also  bei  den  Verbindlich- 
keiten aus  einer  verjährten  Forderung,  Ausstattont, 
Zwangsvergleich,  Sitten-  und  Anstandsschenkung.  Diese 
Naturalobligationen  werden  dadurch,  daß  sie  in  der  Form 
der  S§  780,  781  BGB.  eingegangen  werden,  ohne  weiteres 
klagbar.  Und  zwar  «  Ii  dies  aiicli  dann,  wenn  der 
Schuldner  das  schriftliche  Anerkenntnis  abgibt,  obwohl 
er  sich  der  Unklagbarkeit  der  Naturalobligation  bewußt 
ist.  Ein  derartiges  Schiildaücrkenntnis  ist  nicht  etwa  als 
Schenkungsversprechen  anzusehen.  Das  iolgt  ohne  wei- 
teres aus  dem  debitum  naturale^*). 


§9. 

Die  Recbtsbehelfe  des  Schuldners  gegenut>er  der  KlafS 
aus  dem  abstrakten  SchiddversiireGkeiL 

Es  war  bereits  erwähnt  worden,  daß  die  Abgabe 
eines  abstrakten  Schuldversprechens  eine  große  Qeiahr 

4S)  d,  Rümelin  97«  302. 
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für  den  Schuldner  in  sich  blrs^t  Im  Folgenden  soll  unter- 

suclit  werden,  welche  VerteidigunjjsmöjcÜchkeiten  sich 
dem  Schuldner,  wenn  er  aus  einem  derartigen  Schuld- 
versprechen belangt  wird,  bieten. 

Zuiiäclist  hat  er  nur  alle  dicjenijren  Einwendungen, 
die  sich  Rcgcn  das  abstrakte  Schuldyersprechen  als  sol- 
ches richten,  das  sind  demnach: 

1.  solche  cndiiii^cn,  die  aus  der  Vcriragsiialui' 
des  Schuld  Versprechens  folgen,  die  also  die  Gültigkeit 
des  Vertragsabschlusses  betreffen  (§§  ]04ff  BOB.  2.  B. 
Oeschäftsunfähijckeit,  Irrtuin,  Zwang,  Betrug). 

2.  gehören  hierher  die  Einwendungen  von  rechts- 
vernichtenden Tatsachen,  d.  h.  solchen«  die  das  Schuld- 
versprechen zum  Erlöschen  gebracht  haben  (z.  H.  Til- 
gung der  Forderung  durch  Zahlung,  Aufrechnung,  Erlaß). 

Sonstige  Einwendungen  kann  der  Schuldner  zu- 
nächst dem  Gläubiger  nicht  entgegensetzen;  es  wird 
ebenso  angesehen,  als  ob  die  Parteien  bei  Eingehung 
eines  abstrakten  Vertrages  auf  Einreden  aus  dem 
Qrundgeschäit  haben  verzichten  wollen.  Selbst- 
verstdndlk:h  steht  es  den  Parteien  frei,  zu  verein- 
baren, daß  gewisse  Einreden  aus  dem  Kausaiver- 
hältnis  aufrecht  erhalten  bleiben  sollen,  die  in  einem  der- 
artigen Falle  der  Schuldner  auch  dem  abstrakten  Schuld- 
versprechen entgegensetzen  kann.  Haben  die  Parteien 
die  causa  im  Schuldversprechen  erwähnt,  so  wird  daraus 
noch  nicht  ohne  weiteres  zu  schUessen  sein,  daB  die  Par- 
teien die  Einwendungen  aus  dem  KausalgeschSft  haben 
aufrechterhalten  wollen;  vielmehr  wird  der  Richter  eine 
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daliiii/iclciide  Absiclu  der  VertraRsschlicücuden  immer 
erst  besonders  festzustellen  haben*"). 

Alle  Einwendungen  aber,  die  sich  gegen  das  nr- 
sprüngüche  Rechtsgeschäft  richten,  lassen  die  Wiricsam- 
keit  des  abstrakten  Vertrajics  zunächst  völlii:  imbcrühn. 
üs  ist  jedoch  ohne  weiteres  Ivlar,  daß  Mängel  des  Kan- 
salgeschäftes  nicht  ohne  Jeden  Einfluß  auf  das  abstralcte 
Versprechen  bleiben  können,  da  sonst  zu  oit  das  u^hie 
Recht  in  Unrecht  verwandelt  würde.  Der  Gesetzgeber 
mußte  also  aus  Gründen  der  Billigkeit  dem  Schuldner 
ein  Mittel  gewähren,  das  den  Rückgriff  auf  die  causa  tr- 
möglicht,  ohne  den  Begriff  des  abstrakten  Vertrages  m 
zerstören. 

Dieses  vom  üesctzKcbcr  selbstgesciiatfene  Mittel  ist 
die  Verweisung  des  Schuldners  auf  die  Klage  und  Ein- 
rede aus  der  condictio.  Der  Schuldner  kann  daher  nicht 
direkt  hcliaupten,  das  kechtsKcscliäit,  welches  seiaeiu 
Versprechen  zugrunde  lag,  sei  nicht  zustande  gelcom- 
men.  der  Anspruch  aus  demselben  sei  verjährt  etc.  Alle 
Einwendungen,  die  gegen  das  Kausalgeschäft  geltend  ge- 
macht werden  konnten,  sind  dem  neuen  Anspruch  gegen- 
über eben  wegen  seiner  abstrakten  Natur  ausgeschlossen. 
Nur  kann  der  Schuldner  wegen  dieser  Einwendungen  sein 
Versprechen  unter  den  Voraussetzungen  der  §S  81311 
BOB.  als  grundlos  gegeben  kondiziercn.  Er  kann  also 
Befreiung  von  der  Verbindlichkeit  und  Herausgabe  der 
Versprechensurkunde  verlangen,  sofern  die  Leistung— 

49)  Ebenso  Staudinger  S.  1294,  ROmelin  96^  238.  Kipp* 
Windscheidt  g  412b  Ztff.  2  tu  E. 
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als  solche  gilt  gemäß  §  812  Abs.  2  auch  die  durch  Ver- 
trag erfolgte  Anerkennung  des  Bestehens  oder  Nichtbe- 
stehens eines  Schuldverhältnisses  —  ohne  rechtlichen 

Orurid  crioli^t  ist,  mag  dieser 

1.  überhaupt  nicht  vorhanden  gewesen  sein  (§  812 
Satz  1)  oder 

2.  später  weggefallen  sein  (Satz  2)  oder 

3.  mag  der  mit  der  Leistuni;  bezweckte  Erfolg  nicht 

eiiiKt^ireten  sein  (Saiz  2)  oder  endlich 

4.  vom  Gesetz  als  gegen  die  guten  Sitten  verstoßend 
gemiBbiltigt  sein  ($  817). 

Neben  diesem  Hereicherungsanspruch  gewährt  ihm 
der  Gesetzgeber  Im  §  821  BGB.  eine  unverjährbare  Ein- 
rede, vermöge  deren  er,  wenn  der  Gläubiger  seinen  An- 
spruch geltend  macht,  die  Leistung  verweigern  kann. 
Jedoch  kann  er  sich  nicht  auf  ein  bloßes  Bestreiten  be- 
schränivcn.  sondern  muß  unter  Zurückgehen  auf  das  Kau- 
salgeschäft beweisen,  daß  dieses  eines  die  Vermögens- 
verschiebung rechtfertigenden  Grundes  entbehre. 

Diese  Einrede  aus  §  821  kann  nach  der  herrschen- 
den Ansicht  ^)  nicht  nur  dem  ursprünglichen  Gläubiger, 
sondern  auch  dem  Zessionar  entgegeir^esetzt  werden. 
Das  folgt  aus  §  404  BGB.,  der  bestimmt  :"der  Schuldner 
kann  dem  neuen  Gläubiger  die  Einwendungen  entgegen- 
setzen, die  zur  Zeit  der  Abtretung  der  Forderung  gegen 
den  bisherigen  Gläubiger  begründet  waren.** 

Oertmnnn  S.  864;  Planck  Anm.  3i  Rümelin  97,  279; 
Demburg  §  90  Iii.  1  v.  Tuhr  S.  10  Note  1^  Brutt,  S.  55. 
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Im  Gegensatz  zu  der  hier  vertretenen  Meinung  sind 
Coltatz**)  und  Steinbach*')  der  Ansicht,  dafi  die  Einrede 
des  §  921  nur  dem  ursprünglichen  Qläabiger,  dagegen 
nicht  dem  Zessionar  gegenOber  durchgreife.  Beide  be- 
gründen jedoch  ihren  Standpunkt  nicht  näher  und  be- 
rühren besonders  den  §  404  BOB.  gar  nicht**). 

Die  Erhebung  der  Klage  oder  Einrede  aus  der  con* 
dictio  ist  die  einzige  Möglichiceit,  die  der  Schuldner  hat, 
um  etwaige  Mfingel  des  Qrundgeschäfts  geltend  zu 
machen.  Allerdings  wird  das  von  einzelnen  Schriftstel- 
lern bestritten.  So  stehen  Cosack  '"*)  nnd  Klingmülier*'^) 
auf  dem  Standpunkt,  daß  ein  direktes  Zurückgreifen  auf 
das  zugrundeliegende  Rechtsgeschäft  möglich  sei,  wenn 
CS  der  Parteiabsicht  entspräche. 

Nach  Staub**)  sollen  sogar  alle  Einwendungen  zu- 
Wssig  sein,  wenn  sich  die  Geltendmachung  des  formel- 
len Rechts  als  doloser  Mißbrauch  darstelle. 

Diese  beiden  Ansichten  sind  aber  mit  dem  Wesen 
des  abstrakten  Vertrages  unvereinbar.  Da  der  Vertrag 
die  Verpflichtung  selbständig  begrOndet  und  deren  Inhalt 
bestimmt,  so  kann  es  auf  Mängel  des  Schuldverhilt- 
nisses,  welches  den  abstrakten  Vertrag  veranlaßt  hat, 
nicht  ankommen. 

51)  S.  148. 

62)  Festgabe  der  Allg.  öster.  Ger.  Zig.  f.  d.  27.  Juristen^ 

tag  S.  10. 

53)  Gegen  sie  v.  Tuhr  S.  10  Anm.  16  und  Dernburg, 
§  90  tu.  1. 

54)  S  Itt  IV.  8. 

55)  S.  ia9  if. 

56)  Anm.  14  su  §  3S0, 


Insbesondere  aber  ist  die  Staiihsche  Ansicht  abzu- 
lehnen, da  von  einer  allgemeinen  Anerkennung  der 
exceptio  doli  generalis  für  das  BüB.  keine  Rede  sein 
kann.  Durch  Aufnahme  der  Vorschriften  der  §§  157,  242 
BOB.  hat  das  Gesetzbuch  die  Grundsätze  von  Treu  und 
Glauben  allgemein  zur  Geltun?  gebracht  Wenn  auch, 
Wie  oben  ausj^efiihrt.  aus  der  Vcrtraiisiiaiiii  des 
abstrakten  ScliulUverspreciiens  folgt,  daß  die  Grund- 
sätze von  Treu  und  Glauben  auf  dasselbe  an- 
gewendet werden  müssen,  so  darf  diese  Anwendung 
doch  nicht  in  der  Weise  erfolgen,  daß  man,  wenn  sich 
die  Geltendmachung  des  formellen  Rechts  als  doloser 
Mißbrauch  darstellt,  dem  Schuldner  aus  Grundsätzen 
der  Billigkeit  gestattet,  ohne  weiteres  auf  das  Kausal- 
geschäft  Bezug  zu  nehmen"').  Denn  dadurch  würde  der 
ganze  Zweck  des  abstrakten  Vertrages  illusorisch  ge- 
macht werden. 


SlO. 

Beziehungen  zu  ähnlichen  Rechtsgeschäften  des  mate- 
riellen Rechts. 

a)  Scbttldübemaiiiiie. 

Die  Uebernahme  einer  Schuld  durch  einen  Dritten 
kann  entweder  in  der  Weise  geschehen,  daß  der  Dritte 
an  die  Stelle  des  bisherigen  Schuldners  tritt  (sogenannte 

57)  Ebenso  Rümeltn  98, 234,  v.  Tuhr  S.  3i;  Planck  S.  858^ 
Qold-ül.  Anm.  25. 
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privative  Sctiuldübernatime  §  414  BGB.)  oder  so,  da0 
der  bisherifce  Schuldner  weiter  verhaftet  bleibt  und  er 

sowohl  wie  der  Uebernehnier  dem  Gläubiger  als  Oe- 
sanUschuldner  liaften  (sog.  kumulative  Schuldulier- 
nähme). 

Ist  nun  die  Uebernahme  der  Schuld  durch  einen 
Dritten  als  ein  Schuld  versprechen  im  Sinne  der  §§  780. 
781  anzusehen? 

He/iikiich  der  privativen  SchuJdüberiiahnie  ist  mau 
sich,  da  sie  ja  in  den  414  iL  BGB.  besonders  geregelt 
Ist,  darüber  einig,  daß  sie  nicht  unter  die  §§  780.  781  za 
subsunueren  ist. 

tlinsichtitch  der  kumulativen  Schuldfibernahme  da- 
gegen, die  das  Oesetz  nicht  behandelt,  herrscht  in  der 
Literatur  Streit.  BirkenbihI  und  liellbaclr")  sehen 
die  Schuldäbernahme  als  abstraktes  Schuldversprechen 
im  Sinne  der  780,  781  an:  sie  halten  daher  Schriii- 
form  für  erforderlich.  „Ihis  Versprechen  solle  selbst- 
ständig die  Verpflichtung  begründen;  es  werde  nicht  von 
einer  Oegenleistunj?  abhängig  gemacht,  wie  sie  hei  der 
Schuldiibernahiiie  un  Sinne  des  BüB.  die  Befreiung  des 
bisherigen  Schuldners  bilde***'*'). 

Die  Mehrzahl  der  SchriftsteUer  nimmt  mit  Recht 
einen  anderen  Standpunkt  ein®')-  £in  abstraktes  Schuld- 

58)  Recht  19()3  S.  287. 

59)  ebenda  S.  335. 

60)  Hcllbach  S.  335. 

61)  Rümelin  97,  239  ff.  David  im  Recht  1903.  356,  Joseph 
in  D.  ,1-  7  vm,  422,  Silbermann  in  Bi,  f.  R.  A.  68,  365  H. 
Martinius  bei  Gruchot  49,  181  ff. 
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versprechen  im  Sinne  der  §§  780,  781  ist  deshalb  nicht 
anztmehmen.  weil  hct  der  Schtildübcriiahme  eine  selb- 
ständige Verpfüchtunx  nicht  vorließ  Der  l'ebcrnehmer 
tritt  10  das  zwischen  dem  itrsprünglidieti  SchMldner  und 
dem  Gläiibiirer  bestehende  Sdniidverltältiiis  em»  voit 
dessen  Bestehen  dfe  Schuld  des  Ueberffehiners  abhAnsig 
ist.  Der  Oiäubik'er  k.uui  sich  also  nicht  aui  die  ScliulUüber- 
nahme  allein  stützen,  sondern  muB  tintstehung  des 
ursprünglichen  SchuidverbältBisses  nachweisen.  Frei- 
lich kann  sehr  wohl  mit  der  Schuldübcrnabne  ehi  ab- 
straktes Schttldversprecfaen  verbunden  sein«  Jedoch 
maß  dann  von  vornherein  der  Wifle  der  Partelen  darauf 
gericliet  sein,  eine  selbsiaiidi^^e  Vci  pllichtunR  zu  begrün- 
den und  ein  dahingehender  Wille  vom  Richter  besonders 
iestgestelK  werden.  Dann  ist  allerdings  Schriftform  er- 
forderlich. Jedoch  wird  dieser  Fall  in  der  Praxis  sel- 
ten vorkommen. 

b)  ScbMldunwandlung. 

DasBQabestknmt  im $607  Abs. 2:  ,;WerQeld  oder 
andere  vertretbare  Sachen  aus  einem  andern  Orm^t  schal. 

det,  kann  mit  dcniUläubi^er  vereinbaren,  daß  dasüeld  oder 
die  Sachen  als  Darlehn  geschuldet  werden  sollen."  Es 
fragt  sich«  ob  und  unter  weichen  Voraussetzungen  in 
einer  derartigen  Vereinbarung  eüi  abstraktes  Schuldver- 
sprechen  im  Sinne  der  §§  780,  781  liegen  kann.  Hier 
sind  mit  Planck'")  drei  Fälle  zu  unterscheiden: 

«9  BenL  7  ZB  9  407. 


1.  wollen  die  Parteien  das  bisherige  Schudverhäitnis 
nach  den  fOr  das  Darlehn  geltenden  QrundsStzen  behan- 
delt wissen,  so  finden  die  §§  607  ff.  BGB.  Anwendung. 
Ein  derartiger  Vertrag;  ist  an  die  Beobachtnng  einer  be- 
sonderen Form  nicht  gebunden. 

2.  Die  Re^el  wird  aber  bilden»  daü  die 
Parteien  unter  Aufrechterhaltung  des  ursprQnglichen 
Schuldverhiltnisses  eine  Anerkennung  der  Schuld  be- 
zweckt haben.  Haben  aber  die  Parteien  durch  eine  sol- 
che Vereinbaning  das  Bestehen  des  ursprünglichen 
Schuldverhültiiisses  anerkannt,  so  liegt  eine  Neubegriin- 
dung  der  alten  Schuld  vor.  £in  derartiger  Vertrag  ist 
infolgedessen  als  ein  abstraktes  Schuldanerkenntnis  der 
im  §  78t  bezeichneten  Art  anzusehen  und  daher  die 
Scliriftfonn  für  erforderlich  zu  erachten.  Bezüglich  der 
Kündigung  gelten  jedoch  die  Fristen  des  §  609  Abs.  2 
BOB.  und  bezüglich  der  Zinsenzahlung  die  Bestimmun- 
gen des  S  608  BGB. 

3.  Endlich  können  die  Parteien  noch,  was  aber  sel- 
ten vorkommen  wird,  ihre  Vereinbarung  mit  Novations- 
Wirkung  ausstatten,  dergestalt»  da&  das  ursprüngliche 
Schuldverhflitnis  zum  Erlöschen  gebracht  werden  soll. 
Ein  solcher  Vertrag  Ist  zweifellos  unter  §  781  BOB.  zu 
subsumieren  und  daher  Schriftform  erforderlich. 

Was  aber  die  Parteien  im  Einzelfall  beabsichtigt  haben, 
ob  sie  eine  btoBe  Schuldumwandlung  im  Sinne  des  §  607 
Abs.  2  BOB.  oder  ein  Anerkenntnis  der  bisherigen 
Schuld  bezweckt  haben  oder  ob  sie  endlich  dem  Aner- 
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kenntnis  novatorische  Kraft  haben  verleihen  wollen,  ist 

lediglich  Frage  der  Auslegung. 

Dies  ist  auch  der  Standpunkt  der  herrschenden  Mei- 
nung") 

c)  Negativer  Anerlcennunssvertrac 

Ein  solcher  liegt  dann  vor,  wenn  der  Gläubiger  durch 
Vertrag  mit  dem  Schulder  anerkennt,  daß  das  Schuld- 
verhältnis  nicht  bestehe  (§  397  Abs  2  BOB.).  Ein  der- 
artiger Vertrag  bedarf  kraft  ausdrücklicher  Qesetzvor- 
Schrift  keiner  Form. 


§  11. 

Beziehungen  zum  Prozeßrecht, 
a)  Das  prozessuale  Anerkenntnis. 

Lieber  die  rechtliche  Natur  des  gerichtlichen  Aner- 
kenntnisses, insbesondere  iiber  seine  Beziehungen  zum 
aüücr:4crichtlichcii  Anerkenntnis  herrscht  in  der  Litera- 
tur großer  Streit.  Nach  der  einen  Ansicht,  die  vertreten 
wird  von  Hellwig«*),  Degenkolb«»).  Bülow*«),  Höldern 

63)  So  Staudinger  S.  849  c  B  Klemperer  bei  Grucliot  43 
S.  579;  Demburg  §  234  IV:  Creme  8  248  Ii  IMatthias  S.  579 
Rfimelin  97,  258.  Nach  Enneccenis  S.  ist  der  zu  1)  er- 
wähnte Fall  die  einzige  Art  der  Schuldumwandlung.  Oeitmann 
Bein.  2b  zu  §  607  vertritt  die  Ansicht,  daß  aui  den  Um- 
Wandlungsvertrag  die  Form  der     780,  781  unanwendbar  sei; 

64)  S.  157  ff. 

65)  Anerkenntnisurtei!  S.  56. 

66)  Gestandnisrecht  S.  74  f. 

67)  Zeitschr.  f.  Z.  28,  390  ff. 
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Kisck'*)  ftod  Mde  sduiri  von  einaMkr  za  tmM 

Belm  ProzeBanerkenntnis  IwfHNe  es  sieh  um  dien  strm 
lormelleD  Akt,  auf  den  ledu^iich  das  Prozeüreiiii  An- 
wendung finden  könne,  wogegen  das  materielle  RkM 

vollständig  auszuscheiden  sei.  „Das  Anerkenntnis  »st 
Fruzeßhandlung  und  nur  dieses.'"**).  Die  Vertreter  (Ue- 
ser  Ansicht  kommen  zu  ganz  unhaltbaren  KonseqmozeB. 
So  würde  die  prozessuale  Anerkeiiiitiiiserkiaruiiir.  wenn  sie 
von  irgendwelchen  Wiliensmangeln,  B.  Irrtum,  Zwang, 
Betrug  beeinflußt  ist,  nicht  anfechtbar  sein,  da  es  sieb 
ja  um  einen  rein  prozessualen,  also  streng  fürnicllen  Akt 
handelt.  Wird  ferner  die  Klage  zurückgenommen  oder 
wird  der  Prozefi  auf  sonstige  Weise  ohne  Urteil  beendigt, 
so  wurde  das  prozessuale  Aiicrkciiutnis  jegliche  Be- 
deutung verlieren.  Die  herrschende  Meinung  nunmt  da* 
her  auch  mit  Recht  einen  anderen  Standpunkt  ein^).  Der 
Anwendbarkeit  der  Vorschriften  des  niatcncliui  Keehts 
auf  prozessuale  Rechtsakte  steht  prinitpiell  oicbte  in 
Wege.  £s  fragt  sich  nur,  inwieweit  die  Normen  des 
tericllen  Kectits  auf  das  Prozeßrecht  Anwendung  zu  lin- 
den haben.  Was  zunfichst  die  aligemelBeo  Vorais- 
setzungen  des  gerichtlichen  Anerkenntnisses  anlangt,  also 
horni,  Vertretung,  Vollmacht  etc.,  so  geltet)  hier  aus- 
schiiefilich  die  Regeln  des  Prozefirechts.   Ist  die  Auer« 

68)  ebenda  34,  S.  381  ff. 

69)  Hellwig  S.  157. 

70)  Gn;ipp-Stein  S.  720.  Petersen-Anger  Bern. 4  ru^30" 
Struckmann-Küch  Bern.  3  zu  §  307,  KlingmiHIer  S.  91  H 
Kühler  Z  f.  Z.  29,  34  üruchet,  42,  915  ff.  46.  661  tt  SCmdif«^ 
Vorbem.  Vill  zu  §  780. 
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kenminfi^serklärung  von  irgendwelchen  Willensniängeln 
beeinflußt,  so  ist  bis  zum  Schluß  dcrienijien  mündlichen 
Verhandlung,  aui  die  das  Anerkcuntntsurteil  ergeiit,  das 
Anerkenntnis  nach  den  Vorschriften  des  materiellen 
Rechts  (H  1 16  ff  BGB.)  anwendbar,  ist  aber  das  Urteil 
bereits  geffillt,  so  so  ist  dieses  wieder  nur  nach  den  Vor> 
Schriften  des  Prozeßrechts,  d.  h.  im  Wege  der  Berufung 
oder,  \^ciin  das  Urteil  bereits  rechtskräftig  geworden  ist. 
Remfiß  >5  ööü  ZPO.  im  Wege  der  kestitutionskiaije  an- 
fechtbar. 

Wird  der  Prozd)  aus  irgend  welchen  Gründen 
ohne  Urteil  beendet,  z.  B.  weil  die  Klase  zuriickcenom* 
nen  ist.  so  wird  dadurch  die  Wirksanli^eit  des  materiel- 

Icu  Ancrkcnntütsscs  uicht  berührt. 

h)  KlaKeäiideruii^  Rechtskrait  und  HechUbängigkeit 

Der  CU&ubiger  hat,  abgesehen  von  den  in  der  Praxis 
sellencii  Pillen,  wo  die  Parteien  den  abstrakten  Ver- 
trag mit  novierender  Kraft  ausgestattet  haben,  die  Wahl, 

ob  er  seinen  Anspruch  aus  ücm  abstrakten  Versprechen 
oder  aus  dem  zugrundeliegenden  Kechtsgeschäit  oder 
aus  beiden  zugleich  geltend  machen  will,  hier  taucht 
die  Frage  auf,  ob  es  als  Klagefinderong  anzusehen  Ist, 
wenn  der  Kläger  sonächst  aus  dem  Kausalgeschift  ge- 
klagt hat  und  nunmehr  im  Laufe  desselben  Prozesses 
seinen  Anspruch  auf  das  abstrakte  Schuldversprechen 
statzen  will,  oder  wenn  er  umgekehrt  die  Klage  aus  dem 
abstrakten  Versprechens  erhoben  hat  und  sodann  auf  das 
Kausalgeschäft  zurfickgreifeD  ivlll. 
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•  Ein  derartiges  Vorgehen  wäre  als  KlageändenuK 

aiizui>clicii.  Unter  KlageänderimK  in  dem  hier  uns  iit- 
teressierenden  Sinn  ist  Aenderuiie^  Ue:>  Klagegrundes  zu 
verstehen.  JClagegrund  ist  die  Summe  derientgen  Tat- 
sachen, die  geeignet  und  erforderlich  sind,  den  ScWbB 
aui  das  Begründetsein  des  Klagaiiirages  zu  rechiiw- 
tigen'*'\)  £s  J^ann  keinem  Zweifel  unterliegen,  daB  anter 
diese  Definition  des  Klagegrundes  nicht  nur  das  Kaitsal- 
geschäft,  sondern  auch  das  abstrakte  Schuld  versprechen 
fällt.  Denn  durch  das  abstraicte  Schuldversprechen  tritt 
eine  Verselbständigung  des  Anspruchs  L-iis,  Jas  Ver- 
sprechen begründet  selbständig  die  Leistung.  Das  ab- 
strakte Schuldversprechen  und  das  diesem  mgrundeKe- 
gcnde  Kausalgeschäft  bilden  also  jedes  einen  Klagegruiiii 
für  sich.''')  Hat  der  Kläger  mithin  zunächst  nur  aas  dem 
einen  geklagt,  und  geht  er  im  Laufe  des  Prozesses  aat 
den  anderen  über,  so  ist  hierin  eine  Klageänderung  zu 
finden,  bine  solche  Klageändtrung  ist  zuzulassen  nur  in 
den  Grenzen  des  §  264  ZPO.,  d.  h.  wenn  der  Beklagte 
einwilligt,  oder  wenn  nach  dem  tirmessen  des  Gerichts 
durch  die  Aenderung  die  Verteidigung  des  Beklagten 
iiiclit  wesentlich  erschwert  wird.  Damit  hat  die  Fra^e. 
ob  in  einem  derartigen  Vorgehen  des  Klägers  eine 
Klageänderung  zu  erblicken  ist  oder  nicht,  jede  prak- 
tische IkJcuLuiig  verloren. 

Hiervon  zu  unterscheiden  sind  jedoch  die  Fälle,  in 
denen  der  Kläger  durch  die  Einwendungen  des  Beklagten 

71)  Caupp-Stein  Wl  3  zu  §  253. 

72)  a.  M.  Rumelin.  97.  352  I. 
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jrczwiingen  wird,  auf  das  Kawsalgcschäft  7urfick2a- 
Kieiicn  und  die  Tatsachen  Uai/uiiui.  die  zur  Ab;4ahe  des 
abstrakten  Versprechens  geführt  liaben.  Ebenso  ist  der 
aus  dem  Kausalgeschäft  klagende  Gläubiger  nicht  ge- 
hindert, das  abstrakte  Schuldversprechen  als  Beweis- 
mittel anzuführen^). 

Ans  den  hier  eben  entwfckelten  Grundsätzen  er- 
jceben  sich  ohne  weiteres  die  Nonnen,  die  für  die  Hc- 
liandlnnK  der  Rechtskraft  und  Rechtshängigkeit  zu  Kel- 
ten haben.  In  allen  den  Pällen  nämlich,  wo  sich  der 
Uebergang  von  dem  einen  Anspruch  auf  den  andern  im 
Laufe  eines  Prozesses  als  Klageänderung  dargestellt 
hatte,  ist  der  (ilniibij^er,  auch  wenn  fiber  den  einen  An- 
spruch bereits  rechtskräftig  entschieden  ist,  nicht  ge- 
hindert, nunmehr  die  Klage  aus  dem  andern  Anspruch 
anzustrengen.  Dieser  neuen  Klage  gegenüber  kann  der 
Beklagte  nicht  den  Einwand  der  Rechtskraft  erheben. 
Es  bleibt  ihm  nur  öbriK,  einem  derart  Illoyalen  Vorgehen 
des  rilänbi^cers  dnrcli  die  Einrede  der  inigcrcchtfertigten 
Rereichcrun!^  zu  begejjnen. 

Vür  die  Rechtshängigheit  gilt  Entsprechendes.  Wenn 
auch  der  Prozeß  über  den  einen  Anspruch  bereits 
schwebt,  so  kann  trotzdem  der  Gläubiger  gleichzeitig 
einen  Prozeß  Aber  den  anderen  anhängig  machen,  ohne 
daß  der  Gegner  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  er- 
heben kann. 

In  einem  derartigen  FaH  lauft  der  Schuldner  Ge- 
fahr, aus  beiden  I^rozessen  verurteilt  zu  werden.  Zur 

• 

73)  Prot  n  S.  508  f.  Rfimelin,  97,  351. 


Beseitigung  dieser  Gefahr  gewährt  das  Gesetz  im  §  148 
ZPO.  Abhülfe.  Hiernach  kann  das  Gericht,  wenn  der 
Schuldner  nachweist»  daß  dem  abstrakten  Schuldver- 
sprechen,  aus  dem  der  Qläubi^er  in  dem  einen  ProzeS 

klagt,  das  In  dem  anderen  Prozeß  geltend  gemachte 
Kausalgeschäit  ziiiirmidclieKt.  aiiordüiien,  daß  die  Ver- 
haiidluoK  über  den  Anspruch  aus  dem  abstrakten  Schuld- 
versprechen  bis  zur  Erledigung  des  andern  Rechtsstreits 
wegen  des  diesem  zugrundeliegenden  Kausalgesclififts 
auszusetzen  sef^X 


§  12. 

Die  wirtschaftliche  Bedeutung  des  abstrakten  Schnkl« 

verspreclieiis. 

Schon  zu  Beginn  dieser  Arbeit  war  auf  die  große 
Bedeutung  hingewiesen  worden,  die  dem  abstrakten 
Schuldversprechen  wc^cn  seiner  schneidigen  und  be- 
quemen Art  der  Geltendmachung  in  unserem  modernen, 
auf  möglichst  schnelle  Durchführung  des  Anspruchs  be- 
dachten Verkehrsleben  zukommt. 

I3raLiLlu  doch  der  01aiibi>;ci  zur  Siibstantiicruni: 
seiner  Klage  niciits  weiter  darzutun,  als  daß  der  Be- 
klagte ihm  ein  abslraktes  Schuld  versprechen  abgegeben 
und  er  dieses  angenommen  hat  Erspart  wird  Him  der 
unter  Umstinden  schwierige  um!  zeitraubende  Beweis, 
daB  der  Betagte  ans  frgoid  eiaer  causar  einem  rechts* 


74)  cf.  ROmeUn  91, 


gescbafUicben  oder  geseUlichen  Verpflichtungssrunde  zu 
zahlen  habe.  Bestreitet  aber  der  Schuldner  aeine  Ver- 
pflicbtung  aus  dem  abstrakten  Vertrage,  so  ist  er  ge- 

zwunKcti.  aui  das  ziiiiruntleliegende  Rechtsverhältnis  zu- 
lückzuKreifeii  und  nunmehr  seinerseits  zu  beweisen,  dafi 
dieses  des  rectitUeben  Grundes  entbehre.  Der  abstrakte 
Vertrag  fuhrt  also  als  praktisch  aufierordentlieh  wich- 
tige Folge  eine  Umkehrnng  der  Beweislast  herbei. 

Dem  Bedfirfnis  des  Gläubigers  nach  möi2:nch$t 
bcliiiellcr  DurchführunK  seines  Anspruchs  kommt  auch 
die  Prozeliordnung  entgegen,  indem  sie  ihm  unter  ge- 
wissen Voraussetzungen  zur  Geltendmachung  seiner 
Forderung  eine  schneidigere,  schneller  als  der  gewöhn- 
liche Prozeß  zum  Ziele  fahrende  Verfahrensart  gewährt. 
Hat  nSmlich  das  Schuld  versprechen  die  Zahlung  einer 
bcsiiiiimtcii  (jeidsumme  oder  die  Leistung  einer  be- 
stimmten Quantität  vertretbarer  Sachen  oder  Wert- 
papiere zum  Gegenstände,  so  ist  der  Gläubiger  nicht  aui 
den  gewöhnlichen  Prozeß  angewiesen,  sondern  das  Ge- 
setz gewährt  ihm  gemäß  §§  592  ff.  ZPO.  im  Urkunden- 
prozeß ein  beschleutuKtes  Verfahren. 

We?:en  dieser  seiner  einfachen  und  schnellen  Qel- 
tendtnachung  im  Prozeß  und  wegen  seiner  Unabhängig- 
keit von  der  zugrundeliegenden  causa  eignet  sich  das 
Schuldversprechen  auch  vorzüglich  zur  Abtretung  des 
Anspruches  und  erlangt  dadurch  in  der  Hand  des  Qläu- 
bij^crs.  der  nunmehr  auch  auf  diese  Weise  seinen  An- 
spruch realisieren  kann,  einen  bedeutend  größeren  Wert. 
Per  Schuldner  andererseits  ist  bei  Ausstellung  eines  ab- 


sIrakten  Schuldscheins  bedeutend  günstiger  gestellt  als 
bei  Eingehung  einer  Wechselverbindlichiceit.  Denn  wäh- 
rend ihm  bei  der  letzteren  alle  Einreden  aus  der  Person 

eines  der  Vormänner  abgeschnitten  sind,  kann  ci  bei  dem 
abstrakten  Schuldversprechen  gemäß  §  404  BOB.  dem 
neuen  Gläubiger  alle  die  Einwendungen  entgegensetzen« 
die  zur  Zeit  der  Abtretung  der  Forderung  gegen  den  bis* 
hengen  Gläubiger  t>egrfindet  waren. 


Lebenslauf. 


Ich,  Kurt  Berliner,  wurde  am  17.  Januar  1885  als  Sohn 
des  Kaufmanns  Moritz  Berliner  und  dessen  Ehefrau 
Elise  geb.  Badt  zu  Flatow  in  Westprefien  geboren. 

Nachdem  ich  am  2.  Mdrz  1904  die  Reifeprüfung  am 
Sophien-üyninasium  in  Berlin  bestanden  hatte»  widmete 
ich  mich  sechs  Semester  lang  dem  Studium  der  Rechts- 
und Staatswissenschaften  und  zwar  studierte  ich  das 
erste  Semester  in  Freiburg  i.  B.  und  während  der  übrigen 
fOnf  Semester  in  Berlin. 

Am  25.  November  1907  bestand  ich  am  Königlichen 
Kaniftiergericht  zu  Berhn  die  erste  juristische  Staats- 
prüfung und  am  7.  Juli  1910  die  Doktorprüfung  vor  der 
iuristiscbe«  Fakultät  der  Universität  Heidelberg. 
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§  1.  Begriff  und  Wesen  der  i&teraation&len 
GerichtsstandBTereinbariLiigeii. 

Vereinbarungen  über  den  Oericbtsstand  können  verschiedenen 
Inhalt  haben:  sie  können  die  Zuständigkeit  zur  gerichtlichen  Ent- 
scheidung einer  bürgerlich- rechtlichen  Streitigkeit  auf  neue  Ge- 
richtsstände ausdehnen,  sie  unter  Ausschließung  eines  gesetzlichesi 
Gerichtsstands  auf  einen  gewillkürten  ttbertragen  oder  sie  unter 
mehreren  gesetzlichen  einschränken. 

Eine  Erweiterung  der  ZustAndigkeit  beabsichtigen  die  Vertrags- 
parteien mit  der  Vereinbarung,  es  seile  zwischen  ihnen  außer  am 
gesetzlichen  Gerichtsstand  auch  an  einem  bestimmten  andern  Ort 
gültig  geklagt  werden  können.  Dieser  nur  fakultative  Gerichtsstand 
steht  dann  neben  dem  gesetzlichen  zur  Wahl  des  zukünftigen 
iüAgers;  manchmal  bedingt  sich  diese  Wahlermächtigung  nur  die  eine 
Vertragspartei  aus,  etwa  der  Verkäufer,  der  Werkontemehmer  usw. 
—  ein  Fall,  den  man  als  ,^kende  Qerichtsstandsvereinbarung'* 
bezeichnen  konnte.^) 

Soll  aber  nach  dem  Verembarimgswillen  der  Parteien  n  u  r  an  dem 
von  ihnen  bestimmten  Ort  Klage  erhoben  werden,  so  sind  die  Qe^ 
richte  dieses  Orts  aosschliefilich  zostttndlg  geworden.  Es  ist  eine 
tJbeitragong  der  Zuständigkeit  mit  zwingender  Wirkung  erfolgt*) 

SchlielUich  kann  es  Absicht  der  Parteien  sein,  wenn  die  Zu- 
atlndigikeit  kraft  Gesetzes  an  mehreren  Orten  gegeben  sein  wflrde, 
etwa  am  Wohnsitz  des  Schuldners  und  am  Erfttllungsorti  sie  nur 
auf  einen  von  diesen  Orten  zu  beschrftnken,  indem  sie  sie  fOr  den 
anderen  ausschließen. 

Solche  Vereinbarungen  Uber  den  Gerichtsstand  werden  innerhalb 
eines  staatlichen  Bechtspflegegebiets  getroffen:  innerhalb  Deutsch- 
lands, Frankreichs,  Granbftndens.')  Die  GerichtHtandsver- 
embamngen  haben  aber,  wie  zu  zeigen  sein  wird,  mit  dem  Handel 
ud  Wandel  neuzdtlicher  Entwicklung  nicht  an  staatlichen  Grenzen 
Halt  gemacht:  internationale  Beziehungen  auf  dem  Gebiet  des 
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Privatrechts  mußten  solche  zivilprozessualer  Natur  als  unausbleib- 
liche  Folge  nach  sich  ziehen. 

So  yereinbart  etwa  ein  Königsberger  Kiiafmami  mit  eiiiem  pol- 
nischen Vertragagegner  die  aosschließliche  Zuständigkeit  des  Kölligs- 
berger  oder  die  des  polnischen  Gkrichts;  oder  beide  Gerichte  sdlbo 
wahlweise  zuständig  sein;  üdcr  er  solle  nur  in  Kunigsberjs:  verklag 
werden,  selbst  aber  sowohl  in  Königsber«?  als  in  Polen  klagen 
können.  Schließlich  könaen  die  Vertragsparteien  es  für  zweck- 
entsprechend halten,  etwaige  Streitigkeiten  ror  den  Danaiger  Ge* 
richten  auszutragen.*) 

Die  Entsprechungen  zu  den  eingangs  erörterten  Onmd(7peD  von 
innerstaatlichen  Vcreinbaruni^en  über  den  Gerichtsstand,  der  uiner- 
staatlichen  Zuständi^keitserweiteriing,  -einschränkung,  -übertragufi^T 
sind  hierbei  offenbar.  Auch  die  Überlegungen  der  kontrahierenden 
Partei  sind  bei  beiden  Arten  von  Gerichtsstandsyereinbanuigen 
die  gleichen:  diese  kann  an  ihrem  C^esehaftssitz  klagen  oder  sie 
kann  es  nicht,  usw.  —  alles  Erwftgungen,  die  sie  sowohl  bei  Inter- 
nationalen wie  bei  innerstaatlichen  Gerichtsstandsvcrcinbarun^en 
anzustellen  hat.  Eine  ^Viigsbur^^er  Firma  kontrahiert  so  auf  Grund 
der  gleichen  Lieferbedingungen  mit  einem  in  Ulm  wohnenden  Ver- 
tragsgegner, wie  sie  es  mit  einem  in  Basel  ansässigen  Kunden  tut 
und  bedingt  sich  von  beiden  gleichm&Big  Augsburg  als  ausschlieft* 
liehen  Gerichtsstand  aus,  ohne  zwischen  beiden  Fällen  den  gering- 
sten Unterschied  zu  machen. 

Juristisch  ist  aber  der  zweite  Fall,  die  internationale  Gerichts- 
standsvereinbarung, ungleich  verwickelter  als  der  erste,  die  inn  r 
deutsche.  Bei  dicper  wird  auf  Grund  einer  Rechtsordnung  (der 
deutschen  ZPO.,  §§  38,  40)  der  Gerichtsstand  verändert;  die 
„richterliche  Gewalt"  (GV6.  §  1)  ist  die  nämlkhe,  auf  den  deut- 
sehen Verfassungsgesetzen  und  dem  (Skriehtsverfassungsgesets  be- 
ruhend. Bei  der  Zust&ndigkeits Verschiebung  von  Basel  nach  Augs- 
burg hingegen  wechselt  mit  der  territorialen  Zuf^ehörigkeit  des  Ge- 
richtsortes der  Staat,  der  die  Zivilgerichtsbarkeit  zur  Verfügung 
stellt*  Die  Basler  Gerichte  sehen  nun  aber  von  ihrer  kraft  ihiei 
Rechtes  zunächst  bestehenden  Zuständigkeit  Oberhaupt  nur  ab,  wem 
sie  auf  Grund  der  maßgeblichen  eidgenössischen  und  kantonsteo 
Gesetze  gtiltig  aufgehoben  ist.  Andererseits  werden  die  Augsburger 
Gerichte  eine  Klage  nur  annehmen,  wenn  die  Prorogation  auf  sie 
nach  deutschem  Recht  wirksam  ist  oder  nach  diesem  schon  ein 
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Augsburger  Gerichtsstand  besteht,  z.  B.  als  der  des  Erftülimgs- 
orts,  ZPO.  §  29.  Dies  ist  ein  Beispiel  einer  Prorogation  auf  einen 
au88chliefilicheii  G^riditsstand.  Daneben  kommen  aocli  Yereinba- 
nmgtti  vor»  dardi  die  die  Parteien  in  einem  auslAndisdhteiL  Staat 
nur  einen  Wahlgerichtsstand  schaffen  wollen.  Die  Zuständigkeit 
des  iuläiidischen  gesetzlichen  Gerichtsstands  wird  da\on  zuaächst 
nicht  unmittelbar  berührt;  auch  vor  diesem  kann  jedoch  die  Ver- 
einbarung von  Bedeutung  werden,  wenn  hier  in  einem  späteren 
Exeqiiatanrerfahren  das  von  dem  nur  fakultativ  zuständig  gemach- 
ten anslftadinchen  Gericht  erlassene  Urteil  anerkannt  werden  soll. 

Eine  internationale  GerichtsstandsTereinbarnng 
ist  demnach  eine  Vereinbarung  Über  die  Zuständig- 
keit zur  En  t  s  c  h  LM  tl  u  n  er  von  Streitigkeiten  im  zivil- 
gerich tiiciien  Verf aiiren,^)  die  unmittelbar  oder  mittel* 
bar  Uber  das  Geltungsgebiet  einer  Bechtsordnnng 
hinanswirkt. 

Am  Zweck  and  Torkommen  von  Gericlitsstandsvereinbarangeii 
im  intematloiuileii  BeehtsTerkehr  (Beehtetatsaclien), 

I.  Bawaggrflnde  der  Parteien  für  und  gegen  intematioiiale 

GerlcMsetandtvereliibarungeii. 

§  2.  Allgemeines.  ' 

Die  Parteien  eines  Vertrages  treffen  VereinUariiriü:on  über  den 
Gerichtsstand  aus  ,,Kompetenzbcdürtuissen*^^)  die  zum  größten 
Teil  einen  unter  bestimmten  Verhältnissen  wiederkehrenden»  typi* 
sehen  Charakter  aufweisen;  sie  sind  somit  theoretisch  erfafibar  und 
können  daher  zum  Gegenstand  einer  Untersuchung  im  Smne  der 
Rechtstatsachenforschung gemacht  werden.  Von  solchem  zunächst 
rein  wissenschaftlichen  Interesse  aberesehen  besteht  auch  für  den 
praktischen  Fall  häufig  das  Bedürfnis,  den  Zweck  einer  Gerichts- 
standsvereinbamng  zu  kennen.  Denn  dieser  ist,  wie  bei  btlrgerlich- 
rechtlichen  Verträgen,  auch  f  ttr  die  Auslegung  von  Gerichtsstands- 
meinhanuigen  zu  berflckskhttgen.^  Besonders  far  die  Frage, 
ob  ein  Gkrichtsstand  als  auss^jlilit  ßl icher,  als  nur  wahlweißer  nebea 
den  gesetzlichen  oder  nur  als  hinkender,  d.  h.  einseitig  wahlweiser 
Gerichtsstand  vereinbart  ist,  sind  die  Umstände  des  einzelnen  Falls 
entscheidend,  also  vor  allem  die  Interessenlage  und  der  aus  ihr  sich 
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ergebende  Zweck,  den  die  Vereinbarung  für  die  Parteien  oder  eiae 
von  ihnen  haben  konnte.^)  Femer  kann  hinter  der  Prorogation  in 
ein  anderes  Land  der  Wunsch  verborgen  sein»  durdi  sie  gedeckt 
m  fraudem  leffis  domesHcae  handeln  zu  können;  oder  sie  soll  nr 
dm  dienen,  dem  Verlragsgegner  in  sittenwidriger  Weise  dk 
Bechtsverfolgung  zu  erschweren  oder  nnmOglieh  zn  nncheit  — 
Talle,  die  vom  Richter  erkannt  werden  müssen  und  in  denen  di€ 
Vereinbaruni^f  als  nichtig  zu  beb  an  dein  ist. 

Bereciitigte  Zwecke»  die  mit  Vereinbarungen  über  den  Gerichts- 
stand erreicht  werden  sollen,  sind  einmal^®)  solciie,  die  im  beider- 
seitigen Interesse  der  am  Vertrage  beteiligten  Parteien  Uegen,  die 
stibst  im  Streitlalle  einer  glatteren  Abwicklnng  der  durch  den  Ver- 
trag  zwischen  den  Farlei^ii  t^eschaffeiieii  Rechtsbeziehungen  dienen 
aollen.  Weit  häuf  ii^cr  aber  werden  die  Vereinbarungen  sein,  die  nur 
im  einseitigen  Interesse  einer  Partei  getroffen  werden.  £s  ist  behaup* 
tet  worden, daß  sie  dann  durchgedrückt  werden  von  der  Partei, 
welche  die  stärkere  Position  innehat^*)  Dies  mag  zutreffen,  wesn 
es  sich  um  gleich  geschäftskundige  Partner  handelt,  also  etwa  in 
Großhandel.  Aber  auch  hier  ist  es  meist  der  Verkäufer,  der  in 
seinen  Lieferbedingungen  sich  seinen  Gerichtsstand  ausbedingt^^) 
Sonst  wird  allgemein  der  Geschäftsgewandtere,  also  besonders  der. 
der  Geschäfte  ein  und  derselben  Art  gewerbsmäßig  abschliei^t, 
seinen  VorteO  auch  in  der  Vereinbarung  eines  bestimmten  Gerichts- 
stands zu  wahren  wissen. 

Die  Motive,  die  zu  Vereinbarungen  über  den  Geiijchtsstand  im 
internationalen  Rechtsverkehr  führen,  sind  zum  Teil  dieselben,  die 
auch  entsprechend  bei  innerstaatlichen  Prorogationen  auftreten,  also 
Erwägungen,  die  auf  der  rein  räumlich-geographischen  Verschieden- 
heit der  in  Betrsicht  kommenden  Orte  beruhen.  Ben  internationales 
OerichtsstandsYereinbarungen  ei  gen  ttl  ml  ich  smd  im  Gegenuts 
dazu  solche  Absiciitcn  und  Zwecke,  die  darüber  hinaus  davon  aus- 
gehen, daß  die  in  Frage  stehenden  Gerichtsstände  \  e  rschiedencn 
Staaten  und  damit  Gebieten  verschiedenen  mateneilen  und  pro- 
zessualen Rechtes  angehören.  Dieser  Wechsel  der  Gerichtsbarkeit 
ist  im  einen  Fall,  z.  B.  der  Prorogation  ans  Bequemlichkeit,  w 
am  obigen  Beispicü  der  Augsburger  Firma  gezeigt  wurde  (S.  10),  oft 
nicht  einmal  den  Parteien  bewußt,  im  andern  Fall  ist  er  gerade  des 
auch  ihnen  Wesen tliiclic.  Wenn  zwischen  diesen  beiden  Gruppen  von 
Zwecken  auch  Übergänge  stattfinden  und  die  Parteien  häufig  inter- 
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nationale  GerkhUstandsvereinbaningen  aus  mehreren  Gründen  tref- 
lea,  so  soll  diese  EinteUung  dem  Folgenden  doch  zugrunde  gelegt 
werden« 

Vorausgnachicken  ist  der  so  gegliederten  Erörterung  der  «inselnen 
Zwecke  noch  die  Besprechong  einer  Erscheinung,  die  bei  ihnen  allen 
auftreten  kann:  die  Parteien  vereinbaren  manchmal  (und  unter  Um- 
ständen ist  ihnen  dies  auch  seiir  zu  empfehlen)  als  Gerichtsstand  den 
Ort,  an  dem  er  schon  kraft  Gesetzes  besteht^^)  Dabei  ist  ihre  Absicht, 
diese  Zuständigkeit  dort  festzulegen,  sie  su  fixieren*  Sie  soll  krslt 
des  Tatbestandes  ihrer  einseitig  unwiderruflichen  Einigung  bestehen 
bleiben,  auch  wenn  der  andere  Tatbestand,  der  den  gesetelidien 
Gerichtsstand  zur  Zeit  begründet,  z.  B.  Wohnsitz,  entfallen  sollte.^*) 
Dies  kann  gerade  auch  für  internationale  RechLsverhaJtnisse  von 
Bedeutung  werden:  so  für  den  Fall  späterer  Wohnsitzverlegung 
ins  Ausland  oder  auslAndischer  Bechtsnachfolge.^^)  Dabei  kann 
das  Interesse  an  solchen  Oerichtsstandsf itierungen  durch  diese 
▼orsoiglichen  Vereinbarungen  inhaltlich  aus  den  yerschiedensten 
Zweckerwägungen  entspringen,  die  die  Parteien  ebenso  bei  der  Ver- 
einbanino:  eines  neuen  Gerichtsstandes  anstellen:  die  Motive  der 
GerichtsstandserhaJtung  sind  nicht  andere  als  die  der  Gerichts* 
stsadsbegrtüidung,  die  im  folgenden  xu  erörtern  sein  werden. 

§  3.  Internationale  Gerichtsstandsvereinbarungen 
aus  0ran4en,  die  vorwiegend  auf  der  r&umlich-geo- 
graphischen  Verschiedenheit  der  Gerichtsorte  be- 
ruhen und  die  ähnlich  auch  bei  innerstaatlichen 

Gerichts  Standsvereinbarungen  vorkommen. 

Es  bedarf  kaum  näherer  Ausführung,  daß  ein  Froateß  eine  Partei 

am  wenigsten  belasten  wird,  wenn  sie  ihn  an  ihrem  eigenen  Wohn- 
ort betreiben  kann.  Sie  kann  dann  den  Anwalt  mündlich  instruieren, 
Sitzungen  und  Beweistermine  persönlich  besuchen  usw.  und  erspart 
Mühe  lind  Kosten. i») 

Der  Eichter  am  Wohnort  der  Partei  ist  ihr  der  bequemste.  üm< 
gekehrt  kann  man  so  auch  dem  Gegner  die  Bechts^rerfolgung  zu 
erschweren  suchen,  indem  man  ihm  durch  eine  Gerichtsstands- 
vereinbarunfiT  seinen  Wohnsitzgerichtsstand  entzieht.  Neben  den 
selbstverständlichen  Annehmlichkeiten  des  WohnsitzgerichtsstAndcs 
besteht  ein  Vorteil  für  die  im  Geschäftsleben  stehende  Partei  auch 
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dann,  daß  sie  ihre  meist  doch  ähnlichen,  einem  bestimmten  Ge- 
schäftszweig angehörenden  Prozesse  in  der  Hand  eines  Anwaits 
vereinigen  und  aich  so  die  Eriahnmg  zunntze  machen  kano,  die 
dieser  in  ihren  f rttheren  Proaiessen  der  gleichen  Art  erwoihen  liat 
Auch  der  im  Stadium  der  Vertragsverfaandlimgen  beratende  Anwilt 
hat  ein  begreifliches  Interesse  daran,  gegebenenfalls  der  Streiivtr- 
treter  der  Partei  zu  werden,^^)  was  in  Ländern  mit  auf  einen  Gf- 
richtssprengel  beschränkter  Zulassung  nur  an  seinem  Sitzgencht  und 
im  internationalen  Bechtaverirohr  jedenfalls  nnr  in  seinem  Heimat- 
Staat  möglich  ist 

Es  ist  auch  fflr  das  erkennende  Gericht  —  und  damit  die  Reebto* 
findung  —  von  Vorteil,  wenn  Parteien  und  Beweisgegenstandc  sich 
in  seiner  Nähe  befinden. ^O)  Und  das  ganz  besonders,  wenn  dunci 
eine  Gerichtsstandsvereinbarung  das  umständliche  Verfahren  der 
internationalen  Rechtshilfe  vermieden  werden  kann*  Freilich  diif 
das  nicht  cur  Folge  haben,  daß  diese  Erleichtemng  des  Verfahrens 
dnnch  einen  spfttoren,  noch  nmst&ndlicheren  Esequatniproiefi  in 

Ausland  erkauft  wird.^^) 

Der  interessante  FaJl  des  internationalen  Ketten  Vertrages  wird 
besser  im  folgenden  besprochen  werden. 

Manchmal  hat  umgekehrt  die  Partei  ein  Interesse  gerade  daran, 
daß  der  Gerichtsstand  nicht  an  ihrem  Wohnort  oder  Nieder- 
lassnngsort  besteht;  dann,  wenn  der  Prozeß  hier  unbekannt  bleiben 
soll,  z.B.  zur  Vermeidung  ihrer  Kreditschädigung. Zu  einer 
internationalen  Gcrichtsstandsvereinbarung  ^vird  dies  aller- 
dings nur  selten  führen,  der  Schuldner  müßte  denn  in  Vaduz  oder 
Monte  Carlo  ansässig  sein.^) 

Das  Schiedsgerichtswesen  spielt  wie  bei  vielen  inländischen  aad» 
bei  internationalen  Bechtsbesiehungen  und  hier  sogar  dne  gau 
besonders  große  Rolle.  Das  bedeutet  zunächst  eine  EinseMs* 
kung  des  Anwendungsfeldes  von  innerstaatlichen  wie  interna!»)- 
nalen  Gerichtsstandsvereinbarungen.  Es  wäre  allerdings  meist  an- 
gebracht, vorsorglich  auch  auf  die  staatlichen  Gerichte  am  Sclued^ 
gerichtsort  zu  prorogieren,*^)  etvra  für  den  Fall,  daß  das  Schieds- 
gericht seine  räigkeit  ablehnt»*«)  oder  daß  ZahlnngsstrdtigkeÜ» 
und  eüige  Handlangen  von  der  Schiedsgerichtsbarkeit  ansgenonuntt 
sind.*')  Pillet28)  behauptet  sogar  auf  Grund  der  franzesisclKt 
Rechtsprecliung  schlechthin  eine  französische  ZusUridigkeir.  wenn 
die  Parteien  französische  Schiedsrichter  vereinbart  haben,  im  ein- 
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Müneii  sind  dies  Fragen,  die  mehr  in  das  Gklriet  des  Sdirilttuiis 
Ober  das  Bacht  des  privalten  inteniationalen  Schiedsgerichts- 
Wesens**)  fallea. 

§  4.  Erwägungen,  die  den  internationalen  Gerichts- 
stands vereinbarun  ge  n  im  Gegensatz  zu  den  inner- 
staatlichen eigentümlich  sind  und  die  auf  der  Ver- 
schiedenheit der  GeriC'htsorte  hinsichtlich  ihrer 
Gerichtsbarkeit  und  Rechtsordnung  beruhen. 

Der  ror  einen  dem  Inland  angehörenden  prorogierten  Oericlit 
erstrittene  Titel  nnterscJieidet  sich  in  seiner  Verwertfaarkeit  in 
keiner  Weise  dem,  den  das  an  sidi  gesetzlich  sustindige  in- 
iSadische  Oeridit  hätte  gewflhren  mOssen.  Die  Angsbnrger  Firma 
ia  obigen  Beispiel  (8. 10),  konnte  in  Ulm  auf  Gnmd  des  bayerischen 
Urteils  so  gut  Tollstrecken  wie  auf  Gnmd  eines  wflrttembeigischen; 
Denn  das  Deuteclie  Beieh  ist  seit  1879  ein  Bechtspfiegq^ebiet'^) 
Das  Urteil  eines  fremden  Staates  hingegen  ist  bei  VoUstrecknng 
m  einem  anderen,  von  den  Fällen  besonderer  Tfllkerreditlicher  Ver- 
träge abgesehen^^),  immer  demExeqnatutYerfahren  uiterwoifen  nnd 
in  vielen  Fällen  wird  ihm  eke  Vollstreckung  Überhaupt  versagt 
Daraus  erhellt  bereits,  daB  die  Urteile  yeracMedeaer  Staaten  in 
ihrer  Verwertbarkeit  unterschieden  sind:  die  Parteien  werden  bei 
Vexdnbarung  eines  ausländischen  Gerichtsstands  ifer  Augenmerk 
immer  auch  darauf  au  richten  haben.  Daneben  gibt  es  aber  aüdi 
unter  den  Erwägungen,  die  sie  nur  bei  den  intematimialen  Gerjchts- 
standiyereinbamngen  sIs  diesen  eigentttmlich  anzustellen  haben, 
solche,  die  sich  auf  die  Duicbftthrnng  des  Verfahrens  beziehen* 

1.  An  erster  Stelle  steht  unter  diesen  der  Fall,  in  dem  die  Kon* 
trahenten  die  Anwendung  i^nes  fremden  Bechtes  vereinbart  haben. 
Diese  Vereinbarung  eines  audändischen  materiellen  Bechts  hat, 
wie  aus  „praktischer  Erfahnmg"  berichtet  wird, »2)  wirklichen  Wert 
BMist  nur  dann,  wenn  sie  mit  der  Vereinbarung  der  Zuständigkeit 
der  audändiacben  Gerichte  verbunden  ist^  Denn  jedes  Gericht 
harnt  sein  eigenes  Becht  am  besten'*)  und  manche  mögen  ein  ihnen 
fremdes  überhaupt  nicht  ermitteln  können. 

Manchmal  mOgen  auch  Handelsbräudie,  die  nur  in  einem  Lande, 
etwa  dem  des  Verkäufers,  in  dauernder  Übung  und  daher  nur  dessen 
Oetkhten  vertraut  sind,  es  wflnschenswert  machen,  dafi  diese 
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Genchie  mit  der  Sache  befaßt  werden.  So  erkannte  ein  deutschem 
Urteil  die  Vereinbarung  der  ZOrcher  Gericiite  als  der  ausschM 
Ikh  mOndigen  imter  anderm  mit  der  Erwägnog  an,  daß  äm 
tfter  die  Oebrivcbe  des  SchweLser  Seidenluuidels  besser  oiiter 
lichlel  seien.^) 

blanche  Geschäfte  vollziehen  sich  in  der  Weise. ^S)  daß  Vertrag- 
schließende verschiedener  Lander  sich  in  einem  ,,Kettenvertra?" 
aneinanderreihen.  Für  solche  Fälle  ist  es  von  Vorteil,  wenn  nsr 
•in  maleneUes  Becbl  vnd  ein  Gericbtsstand  Teicinbart  wird  — 
als  ein  gewillkürtes  fonun  concnrsus.  Nur  dann  können  Stieitfer 
kOndnngen  wiiksam  erfolgen,  Begiem  ebne  besondere  Weitemogen 
genommen  werden  usw. 

Ein  Meiterer  BeNvo;::i;rimd,  der  zu  internationalen  GericiiUatands- 
Vereinbarungen  V^eranlassung  geben  kann,  ist  das  Mlfitrauen  gogefi 
die  Qericbte  eines  bestimmten  Landes,^^)  gans  besonders,  wena  es 
sich  um  die  Gerichte  in  balbziTÜisi^rten  Ländern  handelt)  So 
werden  auch  internationale  Oerichtsstandsyereinbarungen  la  be* 
sonderen  Fällen  aus  solchen  Bedenken  veranlaßt  sein.  Auch  der 
tiefe  Stand  der  Anw  ;ilts mural  in  manchen  Ländern  kann  eine  Partei 
zur  Vereinbarung  ihres  eigenen  Gerichtsstandes  bewegen.^^)  Ähnliclie 
BefOrchtnngen  mag  eii^  Partei  hegen,  bei  einem  zivürechtlkfafiB 
Vertrag  mit  dnem  ausländischen  Staat,  ein  Fall,  der  eine  besondere 
Behandlung  im  Schrifttum  erfahien  hal^') 

So  enge  Verhältnisse,*®)  die  ein  und  demselben  Staat  angehörende 
Parteien  mit  Recht  glauben  lassen  könnten,  ihr  nattlrlicher,  natio- 
niüer  Kichter  sei  nicht  der  unparteiischste,  sodaiS  sie  zu  inter- 
nationalen Oerichtsstandsyereinbarungen  veranlaßt  würden,  sind 
ans  der  modernen  Staatenwcftt  verschwunden.  In  aller  Bogel  wird 
es  viel  eher  die  Absicht  der  Parteien  sein,  sioh  dareh  die  Veras- 
barung  eines  ausländischen  Gerichtsstands  die  Begehung  eistf 
jraude  ä  In  loi  zu  erleichtem. 

Eine  intemationäle  Gerichtsstandsvereinbarung  kann  alkrdin^ 
durchaus  in  Wirksamkeit  treten,  wenn  auch  die  Parteien  oder  eiDc 
▼on  ihnen  auf  nichts  anderes  abzielten,  als  sich  die  AbweicbaBg 
einer  ansULndischen  Eechtsordnnng  sunutse  zu  machen,  z.B. 
Ansprache,  die  nur  in  dem  auslftndischen  Staat  zuerkannt  vsA 
verwirklicht  werden.  Ein  Beispiel  mag  dem  internationalen  KarteU» 
recht  entnommen  werden.  In  intemationcUen  Kartellverträgen  wer 
den  die  Gerichte  eines  karteUfreundiichen  Landes  als  zuständig 
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erkULrt.  Dies  «Um  warde  nim  allerdings  gegen  Kartellmitglieder» 
die  einem  karteUfeindUchen  Land  angehören,  nicht  genüge^i,  denn 

ein  Urteil  aus  dem  Vertrag  könnte  in  diesem  wegen  der  Vorbehalts- 
klausel nicht  vollstreckt  werden.  Die  Kartellverträge  beugen  dem 
dadurch  vor»  daß  sie  von  allen  Mitgliedern  die  Hinterlegung  von 
Sicherheiten  am  Oericfatsert  verlangen.^) 

Ein  Urteil  des  Beichagerichts  (LZ.  1926»  993  »  Warn.  Jahrb.  ><: 
1926,  236)  bat  sogar  dem  französischen  Schuldner  ein  berechtigtes 
Interesse  an  einem  vereinbarten  ausschließlichen  französi.^dien  Ge- 
richtsstand zuerkannt,  da  die  französischen  Gerichte  aiifwertungs- 
feindlkh,  die  ohne  die  Vereinbarung  kompetenten  deutschen  Gerichte 
aber  anfwertongsf reundUch  waren. 

Auch  die  Verschiedenheiten  des  Verfahrensrechtes  ^  können 
internationale  Geriehtsstandsrereinbarangen  Torteühaft  erscheinen 

lassen  ■^\):  z.B.  Vermeidun^^  hoher  Gerichtsgebiihreji  (z.B.  in 
Enp^land).  So  empfiehlt  die  schon  mehrfach  genannte  im  Auftrag 
der  Zentraisteile  für  Außenhandel  herausgegebene  Schrift,  ,^rozeß- 
fOhning  und  Gerichtsstand  im  Auslandsgeschäft"  in  ihrem  Bericht 
aber  die  Bechtsverfolgmig  ki  der  Schweiz  (Baad!,  8. 107 f.)  der 
deutschen  Vertragspartei  die  Prorogation  nach  Deutschland:  hier 
werden  ihr  im  Falle  ihres  Sieges  geniaÜ  ZPO.  §  91  ihre  Anwalts- 
kosten zugesprochen  und  dann  auch  in  der  Schweiz  auf  Grund  des 
deutsch -schweiaeriaohen  Voilstreckungsabkommens  vollstreckt,  wäh- 
rend nach  den  meisten  kantonaSen  Prozeßordnungen  ein  Ersatz  der 
Anwaltskosten  (wie  z.  B.  auch  in  Frankreich)  nicht  oder  nur  zum 
T&l  erfolgt  tf) 

Sehr  oft  wird  allerdings  in  den  Fällen,  in  denen  die  Parteien  es 
auf  die  Verschiedenheit  zweier  Rechte  abstellen,  mit  ihrer  Ge- 
richtsstandsvereinbaruaig  jraude  ä  la  Un  vorliegen  vom  Standpunkt 
der  Bechtsordnung  aus,  deren  intemati4>na3e  Zuständigkeit  (und 
deren  materielles  Becht)  ausgeschlossen  werden  sollte.  Damher 
unten  §  21. 

Es  gibt  Falle,  in  den«i  die  inländischen  Parteien  häufig  ihr  be* 

rechtigtes  und  schutzwürdiges  Interesse  an  einem  inlandischen 
Gerichtsstand  übersc  lien  oder  in  denen  sie  es  nicht  von  vorniiereiin 
geltend  machen  können. 

Hier  hat  die  G^esetzgebong  Torsorglich  eingegriffen.  Der  erste 
Fall  war  besonders  häufig  bei  VersicheningSTerträgen.^«)  Der 
udere  Fall  koamt  Tor,  wenn  die  inländische  Partei  zunächst  mit 
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der  aasländischen  in  keinerlei  Beziehungen  gteiit:  in  gewissen  EiUen 
wird  aaeh  hier  die  inländische  Gerichtsbarkeit  durch  eine  swio^pcndB 
ünterwerfnng  unter  sie  heiheigefOhrt.^^)  So  s.  B.  im  hfüum 

Iktarkenrecht.*^) 

Ein  interessantes  Beispiel  ähnlicher  Art  bieten  die  Konzcssii  iis- 
bedingimgen  des  Landes  Baden  und  der  Schweizerischen  i^idge- 
nossenscliaft  für  ein  teils  auf  deutschem,  teils  auf  schweizeriscbeo  . 
Gebiet  im  Bhein  sni  erbauendes  Kraftwerk  bei  Dogem:  gcmiS 
Art.  22  der  Entschließung  des  Bezirksrats  Waldshut  vom  14.  Jvd 
1927*^)  hat  der  Unternehmer  (eine  Aktiengesellschaft)  Site  ii 
Baden,  gemäß  Art.  22  der  Kidgenössischen  Verleihung  vom  IL  Juni 
1926  hat  er  „Rechtsdomizil"  im  Kanton  Aargau  zu  nehmeo. 
Diese  letztere  Bestimmung,  die  eine  generelle  Prorogation  für  die 
Aktiengesellscbaf  t  bedeutet^  ist  aber  nicht  nur  aur  BequemlicUeit 
von  Schweizer  Büi^em  erfolgt  Sie  war  deshalb  besondeis  Bo^ 
wendig,  da  gegen  die  (Gesellschaft  auf  Grund  des  Schweizer  Beeht» 
öffentlich-rechtliche  Ansprüche,  unter  Umständen  sogar  von  PrivAt- 
personen,  aus  Enteignungen,  aus  der  Sozialgesetzgebung  usw.  ent- 
stehen können,  über  die  in  Deutschland  gar  j^icht  erJLannt  werden 
könnte.*«) 

2.  Ziel  eines  prozessualen  Verfahrens  ist  in  aller  Regel  die  £r- 

laiiguiig  eines  Vollstreckungsiitcls.  GroJ3c  Firmen  von  Ruf  werden 
es  zwar  nicht  zu  einer  Zwangsvollstreckung  gegen  sich  k  'iinn'^Q 
lassen  und  jeder  anständige  Kaufmann  nach  seinem  Vermögen 
yersuchen^  einen  rechtskräftig  festgestellten.  Ankroch  zu  befrie- 
digen.^^) Insoweit  würde  also  die  Eeststellnngswirknng  des  Urteils 
genflgen.^*)  Doch  muB  jede  Partei  mit  der  Notwendigkeit  emer 
Vollstreckung  gegen  ihren  Vertragspartner  rechnen,  was  gerade  i» 
internationalen  Rechtsverkehr  von  besonderer  Bedeutung  wird 
Denn  hier  wird,  von  besonders  liegenden  Ausnahmefällen  abgesehen, 
das  Streben  der  Parteien  immer  sein  müssen,  einen  Gerichtsstsud 
in  dem  Staat  sich  aiuzubedingen,  in  dem  sie  dann  auch  vollstrscka 
können.  Sie  werden  mittels  einer  internationalen  Oerichtsstsnds* 
Vereinbarung  ein  andernfalls  etwa  notwendiges  umständliches  Exe- 
quaturverlahren  zu  vermeiden  suchen,  indem  sie  sich  in  dem  Land 
eine  Zuständigkeit  und  somit  die  Möglichkeit  eines  ohne  weiteres 
zu  vollstreckenden  Titels  zu  sichern  suchen,  in  dem  der  Vertrag* 
gegner  Vollstreckimgsgegenstftnde  hat^O 
Ahidich  liegt  es  in  Fällen,  in  denen  eine  OeldToUstrecktmg  nulit 
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das  vninittelbare  Proseßziel  ist,  sondern  eine  nicht  yertretbare 

Leistung  in  einem  bc-stiramten  Lande;  so  z.  B.  bei  Lizenzverträgen, 
nach  denen  dem  LLzenznehnicr  der  Patentschutz  zu  ß^ewähren  ist.^*) 
Diese  Vertragspflicht  beschränkt  sich  meist,  je  nach  dem  Vertrag 
«n£  bestimmte  Länder  und  es  ist  dann  fOr  den  Lizeiiznehmer  vor* 
teühait  sich  in  diesen  einen  Gerichtsstand  auszubedingen* 

Eine  Partei  wird  von  einer  Oerichtsstandsvereinbarung  ins  Ans- 
land  Abstand  nehmen,  wenn  sie  dort  nicht  vollstrecken  kann,  es 
müßten  denn  andere  Gründe  so  schworwiegrend  sein,  daß  sie  die 
Umständlichkeit  des  Delibations Verfahrens  und  seine  Kosten  auf- 
wiegen. Tatsächlich  liegt  hier  neben  dem  Widerstand  des  Gegners 
ein  Hauptgrund,  warum  in  Tiden  Pällen  internationale  Gerichts- 
standsvereinbarungen  unterbleiben,  in  denen  sie,  von  der  VoU- 
streckungsfrage  abgesehen,  naiielie^end  erscheinen  müßten. ö5) 

Die  Anmerkung  Oppenheimers  zu  dem  Urteil  des  RG.  vom 
16.  Mai  1926  (JW.  26,  1336)  in  Gl.  26,  1026  erwähnt  den  um- 
gekehrten Fall,  daß  .die  Parteien  die  internationale  Prorogation  als 
Haftungsbeschränkung  beabsichtigen:  es  soll  nur  mit  dem  Ver- 
mögen gehaftet  werden,  das  sich  in  dem  Lande  befindet,  dessen 
Gerichte  als  zuständig  vereinbart  wurden. über  die  Zulässigkeit 
dieses  interessanten  Calles  wird  unten  noch  zu  handein  sein. 

II.  Einzelne  Anwendungelttlle. 

§5. 

Wie  die  Vertrage,  die  Kauf-  und  Liefergeschaitc  zum  Inliait 
haben,  selbst  die  zahlreichsten  des  Rechts  Ichens  sind,  so  auch  die  in 
ihnen  enüialtenen  Grerichtsstandsvereinbarungen.  Natürlich  sind  sie, 
insbesondere  als  IfutemationaJe  GerichtsstandsTereinbarungen»  bei 
kleineren  Kaufgeschäften  nicht  üblich,  b^)  ihr  eigentliches  An- 
wendungsgebiet sind  vielmehr  die  Recht8be2aehungen  des  Groß* 
handels  und  der  bcdcutciiden  Unternehmungen,  die  in  der  neueren 
Entwicklung  ihren  Niederschlag  in  deren  Lieferbedingungen  ge- 
funden haben.  Solche  Firmen  pflegen  ihren  Niederlassungsort  als 
ausschließlichen  Gerichtsstand  zu  Tereinbaren.^)  Auch  bei  Qe* 
schiften  mit  dem  Ausland  Sachen  sie  sich  ihren  Gerichtsstand 
ausKubedingen,  wenigstens  fOr  den  Fall,  daß  sie  verklagt  werden. 

Hamburger  xVusfuhrhandelsk reise  vereinbaren,  wie  Großmann- 
Doerth^^)  berichtet,  nicht  den  Eobhafen  (Bremen,  Botterdam 
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QBwOi  sondern  ohne  Bttcksieht  aal  diesen  ihren  Sitz  als  Oeridits* 
atiiid,^)  Nadi  Oroßmana-Doerth  hat  auch  der  Einfobiiauidler, 
der  fob  Laiidtm  kauft»  kein  Interesse  am  Londoner  GerichtsstaiML 

Die  „gemeinsamen  allgemeinen  Lieferbedingungen  des  Vereins 
deutscher  Masclimenbauaaistalten  und  des  Zentralverbandes  der 
deutschen  elektrotechnischen  Industrie*'  (Hei lauer  S.  219)  eat* 
halten  unter  XI  die  Bestimmimgen: 

1.  Alteiniger  Gerichtsstand  ist  der  Hanptsits  des  Lieferen. 

2,  Für  die  vertraglichen  Beziehungen  gilt  deutsches  Recht. 

Dieselben  beiden  Klauseln  finden  sich  in  den  Bedingungen  der 
elektrotechnischen  Industrie  (Hellauer  8.  246)  und  des  Verbandes 
deutscher  Mtthlenbaaanstalten  (Heilaner  8.  241).  Hier  ist  also 
die  Möglichkeit  internationaler  Gkrichtsstandsvereinbarungen  scbon 
bewußt  berücksichtigt. 61)  Ein  Vertrag,  den  Hellauer  wieder^bt 
(S.  189),  hat  den  Import  spanischen  Manganerzes  durch  eine  Ant- 
werpener  Gesellschaft  zum  Gegenstand.  Er  enthält  die  ünter- 
werfimg  fUr  alle  etwaigen  Streitigkeiten  unter  das  Handelsgericht 
Antwerpen  und  die  Vereinbarung  der  Anwendung  des  belgischen 
Bechtes.  Bemerkenswert  ist  dabei«  daß  es  hier  der  Käufer  ist,  der 
seinen  Gerichtsstand  als  den  fflr  den  ganzen  Vertrag  maßgeblichen 
durchdrückt. 

Erwähnung  verdient  auch  der  Mustervertrag  der  London  Com 
Trade  Association  (LOTA.)^'):  er  enthält  die  Verekbaning  der 
Anwendung  des  englischen  Bechts  und  die  Pron^ation  auf  die  eog- 
lischen  Clerichte  auch  fttr  den  Pall,  daß  ohne  diese  Vereinbanmg 
beide,  Eftufer  wie  Verkäufer,  diesen  nicht  unterworfen  gewesoi 
wären.  Schwierigkeiten,  die  hieraus  entstehen  können,  werden  unten 
noch  zu  erörtern  sein. 

Außer  bei  Kauf-  und  Liefergeschäften  finden  sich  intemationaJe 
Gerichtsstandsvereinbanmgen  bei  Werk-  und  Dienst?ertragen,  in 
den  Statuten  von  juristischen  Personen,^)  in  Wechseln,  Versiche- 
rungspolicen,^) Konnossementen*^)  und  auch  bei  den  Bechts* 
geschaiteu  deä  Landtransportes.^*) 

§  6.  £xkttrs:  Unechte  internationale  Gerichts* 

Stands  Vereinbarungen. 

Wenn  eine  Vertragspartei  wegen  Widerstands  des  (Gegners  oder 
der  Bechtsprechung  seines  Ijandes  (siehe  §  10)  eine  OeriehtssUndi- 
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Vereinbarung  m  das  eigene  Land  nicht  zu  erreichen  vermag,  so 
kann  es  für  sie  doch  von  Vorteil  sein,  wenigstens  eine  Prorogation 
innerhalb  des  Landes  des  Vertragsgegners»  etwa  in  die  Hauptstadt, 
durchiudrttGken.  Dadurch  wird  es  in  Lftodern,  in  denen  die  Zu- 
lassung der  Anwüte  nur  far  einen  CkricJitssprengel  erfolgt,  fflr 
die  Partei  möglich,  alle  ihre  Prozeßangelegenheiten  in  diesem  Lande 
durch  einen  Anwalt  erledigen  zu  lassen. Gleichzeitig  entzieht 
man  so  der  Gegenpartei  auch  die  Vorteile  der  Prozeßführung  am 
eigenen  Wohnort,  so  daß  diese  es  weniger  leicht  su  einem  unbe* 
grOndeten  Prosefi  wird  kommen  lassen« 

Eine  besondere  Bedeutung  kommt  solchen  OerichtsstandsTerein* 
banmgen  innerhalb  des  fremden  Staates  dann  zu,  wenn  dieser  in 
mehrere  Rechtsgebiete  zerfiiilt,  wie  heute  insbesondere  Polen,  die 
Tschechoslowakei,  JugoslriAvien  und  Rumänien.  Eine  deutsche  oder 
österreichische  Vertragspartei  wird  dann  immer  suchen,  auf  die 
Gerichte  des  Landesteiles  zu  prorogieren,  in  dem  ein  dem  eigenen 
verwandtes  Becht  gilt  und  meist  auch  die  deutsche  Sprache  im 
Verkehr  mit  dem  Anwalt  und  sonst  anwendbar  ist  Daneben  ist 
allerdings  angebraclit,  immer  auch  die  Anwendung  des  matenelleu 
Rechts  dieses  Landesteiles  ausdrücklich  zu  vereinbaren.*^) 

Da  Ausländer  grundsätzlich  dieselbe  Handlungs-  und  Prozeß- 
fähigkeit wie  Inländer  besitaen^^^)  können  sie  diese  Prorogation 
ohne  Schwierigkeit  vornehmen.  Eine  solche  Verembanmg  weist 
aber  nkht  die  oben  Seite  11  aufgesteOlten  Merkmale  internationaler 
Gerichtsstandsvereinbarungen  auf:  sie  wirkt  nur  innerhalb  dc^ 
Geltungsgebiets  einer  Rechtsordnung ^i)  und  ist  daher  nur  nach 
dieser  zu  beurteilen.  Sie  erfolgt  zwar  aus  Erwägungen,  die  dem 
internationalen  Element  des  betreffenden  Rechtsverhältnisses  ent- 
springen. Juristisch  aber  hat  sie  keinen  intemstionalen  Charakter. 

Die  Formel  Neuners^^):  „Erst  dann,  wenn  an  und  fflr  sich 
kern  inländisches  Gericht  zuständig  wäre,  ist  die  Prorogation  ein 
internationaler  Vertrat:",  ist  allerdings  zu  eng.  Nach  ihr  wtlrde 
z.  B.  der  Mail  nicht  als  internationale  Gerichtsstandsvereinbarung 
anzuseilen  sein,  in  dem  ein  französischer  Verk&ufer  mit  dem  deut* 
ichen  Käufer  den  Gerichtsstsnd  des  deutschen  Erfflllungsorte« 
sls  ausschließlich  vereinbart,  eine  Vereünbarung,  die  doch  inter- 
nationalen Charakter  hat.  Denn  sie  ist  z.  B.  duicli  die  Ausscliließung 
des  französischen  Wohnsitzgerichtsstandes  und  des  Verzichtes  auf 
Cc  15,  sowohl  fttr  den  französischen  wie  für  den  deutschen  Eicbter 
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Ton  Bedeutung:  der  französische  Bichter  ist  unzuständig  ge- 
worden; wflrde  er  doch  unzid&ssigerweise  ein  Sachurteil  erlssseo, 
so  durfte  das  deutsche  Gericht  es  nicht  anerkenne,  ZPO.  §328, 

Ziff.  1.  Auch  andere  Beispiele  lassen  sich  denken,  die  gegen  eine 
solche  Einschränkiuig  des  Begriffes  der  internationalen  Geridits- 
standsvereinbarimg,  wie  Neuner  sie  vornimmt,  sprechen. 

B.  Die  tnternatloittle  OeriehtatindsTereliilMaiiiig  In  der  flessli* 
gebang,  Beditspreelinng  and  BedilsMire  (Dogmatik). 

§  7.  Geschichtliches.") 

Das  römische  Recht  konnte  keine  internationale  Prorogatioii 
kennen.  7*)  Die  GrQnde  bedürfen  keiner  näheren  Darlegung»  such 
gegenfiber  der  Tatsache  nicht,  daß  Born  selbst  zur  Zeit  der  grOfites 

Ausdehnung  des  Imperiums  Außenhandel  trieb.'^*)  Es  fehlte  an  der 
Voraussetzung,  dem  Nebeneinanderbestehen  mehrerer  Staaten,  die 
gleichmäßig  eine  höhere  Stufe  der  Rechtskultur  erreicht  gehabt  and 
sich  gegenseitig  als  sokhe  anerkannt  hätten* 

Auch  als  dies  im  Mittelalter  eintrat,  kam  es,  wenigstens  auf 
deutschem  Boden,  noch  lange  nicht  zu  Oerichtsstandsyereinbarungen 
über  die  Terntünalgrenzen  hinaus.  War  doch  nicht  einmal  die 
interne  Proroeratif^n  bekannt.'^)  Erst  als  diese  mit  der  Rezeption 
des  römischen  und  des  kanonischen  Rechts»  wenn  auch  zunächst  mit 
manchen  Einschränkungen,  in  Übung  kam,^^)  erhob  sich  auch  bald 
die  Frage  nach  der  Ztdässigkeit  einer  Prorogation  in  auswärtige 
Staaten.  Ihre  Beantwortung  erfolgte  im  gemeinen  Becht  von  eiser 
anderen  grundsätzlichen  Auffassung  vom  Wesen  der  Gerichtsbar« 
keit  aus  als  im  modernen  Recht.  Die  Gerichtsbarkeit  galt  als  ein 
Recht  des  Fürsten  als  des  Gerichtsherrn,  bald  mehr  privatreclii- 
lich,^^}  bald  mehr  öffentlich-rechtlich  gefärbte  So  mußte  man  ia 
der  Prorogation  ins  Ausland  eine  Verletzung  seines  Bechts  an!  . 
Sportehk^*)  oder  eine  Verachtung  seiner  Souveränität^)  sebeoi  | 
immer  aber  einen  unzulässigen  Eingriff  in  die  Rechte  eines  j 
Dritten.^^)  Daher  ist  zu  verstehen,  wenn  Vereinbarungen  über 
die  Zuständigkeit  zwischen  Privaten    und   dem  Träger 
der  Jurisdiktionsge  wal  t82)  vorkamen.  Ähnlich  beiichtei  , 
Wetzeil^^)  darüber:  in  früherer  Zeit  ging  die  Meinung  Tieler 
Juristen  (schcm  der  Italiener)  dahin,  daß  die  Prorogation  an  ans* 
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lindische  Gerichte  nicht  ohne  die  Qenehmigiing  des  ordentlichen 
Qerichtsherm  statthaft  sei. 

Aus  solchen  Ansätzen  konnte  sich  die  Zulässigkeit  der  Ver- 
einbarung ausländischer  Gerichtsstände  nur  langsam  entwickeln. 
Schilter  hält  sie  für  unbedingt  uTizulässig,^*)  Stryk  ftlr  unbe- 
dingt snlassig,^^)  ebenso  Leyser.^^)  Eine  Mittelmeiniing«?)  knüpft 
die  Znlftssigkeit  an  die  Bedingung,  daß  das  betretende  Territorinm 
nicht  mit  einem  Privilegium  de  man  appellando  oder  de  non  evo* 
rando  ausgestattet  sei.  WetzeU  (a.a.O.  S.  479,  Anm.  26)  u.a. 
lehnen  eine  solche  Verknüpfung  von  Nichtappellieren  und  Nicht- 
derogieren  ab  und  kommen  so  dazu  grundsätaalidie  Zulässigkeit 
der  Prorogation  ins  Ansiaind  festzustellen. 

Auch  ftlr  die  Zeit  des  Deutschen  Bundes  kajin  mit  Adaim 
(a.  a.  O.  S.  80)  angenommen  werden,  daß  die  Frage  nach  der  Zu- 
lässigkeit der  Prorogation  ins  Ausland  noch  immer  sehr  verschieden 
beantwortet  wurde.Vgl.ObAppGer.  Lübeck  in  SeuffArch.l6  Nr. 253; 
femer  Arch.  ziv,  Pr.  19  (1836)  27.  Die  Prorogation  von  den  Oe- 
richten  eines  deutschen  Staates  auf  die  eines  anderen  war  sogar 
häufig  ausdrücklich  ausgeschlossen  durch  die  Regelung  der  Bechts- 
hilfe  zwischen  iliiieii ;  so  enthielt  z.  B.  der  SUaUvertrag  zwischen 
Bayeni  und  Württemberg  vom  7.  Mai  1821  in  §  4  ein  ausdrück- 
liches ProrogationsTerbot^^)  von  einem  Staat  in  den  anderen  und 
nur  die  Wechselkiagen  werden  in  seinem  §  18  ausgenommen.^)  Fttr 
das  Verhältnis  zwischen  den  einzelnen  deutschen  Staaten  brachte 
hier  eine  Wandelung  erst  die  Reichs  justizgesetzgebung  von  1877/79, 
die  zugleich  für  das  deutsche  Recht  die  einheitliche  Grundlage 
bildet  für  die  Beurteilung  von  Gehchtsstandsvereinbarungen  ins 
Ausland.^) 

Vorbemerkung  über  die  Gliederung  der 
folgenden  Darstellung. 

In  der  Einleitung  (S.  11)  sind  intemationale  Gerichtsstands- 
vereinbar im  Lren  definiert  worden  als  Vereinbarungen  über  die  zivil- 
gerichtliche  ZusiäudiL^keit,  die  unmittelbar  oder  inittelbar  über  da^ 
Anwendungsgebiet  einer  Kechtsordnung  hinaus  wirken.  Dies, 
indem  sie,  den  Parteien  bewußt  oder  unbewußt»  neben  dem  Ge- 
richtsstand auch  die  Gerichtsbarkeit,  mit  der  örtlichen  auch  die 
intemationaie  Zuständigkeit  zum  Gegenstand  hahen.^^)  Eine  dogma- 
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tuehe  üntemtchnng  der  inteniatioiudeB  Oerichtssta&dsTereiiilMniBg 

in  den  geltenden  Rechten  muß  daher  ausgehen  von  ihrer  WQrdiguDg 
als  eines  von  den  Parteien  in  der  Sphäre  der  intemationalcü  Zu- 
ständigkeit versuchten  Eingriffs:  es  wird  zu  fragen  sein,  wie  die 
einzdnen  modernen  Rechtsordnungen  sich  zu  der  Ausschließung 
oder  Anrufung  (»^Derogation"  oder  ^^Prorogation'')  ihrer  Gericbts- 
barkeit  verhalten.  Daran  wird  sich  die  Erörterung  der  Anforde- 
rungen  schließen,  die  im  einzelnen  an  die  internationale  Gerichts- 
standsvereinbar ung  zu  ihrer  Gültigkeit  als  ein  vertragliches  Eechts- 
geschäft  gestellt  werden  müssen,  luid  welches  nationale  Recht 
überhaupt  in  einem  gegebenen  Fall  anzuwenden  ist.  Danach  wird 
die  Erörterung  von  Emxeiprobiemen  erfolgen« 

I.  Die  Voraussetzung  der  Gflitigkeit  einer  internatfonalen  Gerichts- 
standsvereinbarung:  Zulässigkeit  des  von  Privaten  m  der  Spliire 
.  der  iateroationnlen  Zuetändigkeit  versuchten  Eingriffs. 

§  8.  Allgemeines  über  internationale  Zuständigkeit 
und  Gerichtsst&ndavereinbarung :  Abgabe  und  Annahme. 

Den  Begriff  der  internationalen  Zuständigkeit  wesentlich  weiter- 
entWicJieit,  wenin  nicht  überhaupt  in  die  deutsche  Lehre  des  inter- 
nationalen Zivilprozeßrechts  eingeführt  zu  haben  ist  das  Verdiensl 
einer  Schrift  R.  Neuners.**)  Nach  dieser  (S.  1)  bestimmen  die 
Hegeln  über  die  intemattonale  ZustSndigkeit,  ob  „ein  Staat  als 
ganzer  zur  Entscheidung  einer  Streitigkeit  im  sivügerichtlicheii 
Verfahren  zuständig"  ist*^)  Anders  ausgedrückt:  die  Normen  über 
internationale  Zuständigkeit  beantworten  die  Frage,  ob  überhaupt 
ein  Gericht  (zunächst  gleichgültig,  welches)  eimes  l>estimmteii 
Staates  für  einen  bestimmten  Streitfall  zuständig  sein  kann;  um- 
gekehrt aber  aucb,  ob  in  einem  bestimmten  fall  immer  ein  Gendit 
dieses  Staates  sustftndig  bleiben  mufi.  Sie  ist  identisch  mit  Geridits- 
barkeit,**)  jurisäietum,  eompStenee  ginirale.^) 

Geregelt  ist  die  int^^rnationale  Zuständigkeit  nicht  etwa  in 
umfassender  Weise  durch  eine  überst^i.tliciie,  völkerrechtliche  Sat- 
zung. Allerdings  siad  Ansätze  zu  einer  solchen  im  eigcnüicheo 
ursprünglichen  Siflun  »»internationalen"  Zustandigkeitsordnong  2» 
Terzeichnen;  als  Anregung  dasu  von  selten  der  Wissenschaft  mifi 
g^iannt  werden:  H.  Sperl,  Eine  internationale  Zuständlgkeifs- 
Ordnung,  1926. 9')  Femer  ist  zu  erwäliüen  ein  Bericht  de;»  Institai 
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de  droit  intematioBiall  in  Annoaire  de  Tiiist.  de  droil  I&t.  1  (IS??), 

Ö.  125;  vgl.  auch  ebenda  2,  44. 

So  wurde  die  ReLreiung  der  internationalen  Zuständigkeit  auch 
sdion  vereinzelt  zum  Gegenstand  von  Kollektivverträgen  oder 
wenigstens  von  Einzeilabkommen  gemacht:  Im  Vertrag  von  Monte- 
video taid  dam  im  Codigo  Bustamante,  Art^Sliff.^)  Eine 
Übersieht  Aber  die  Vertrftge,  die  das  Denlsehe  Reich  geschlossen 
hat,  findet  sich  bei  B.  Lehmann  und  G.  Krauß  in  I.eskc-Loewen- 
fcld  (1930),  S.  7;  siehe  auch  oben  Anm.  31.  Als  beispielgeljend 
müssen  genajint  werden  die  Verträge  Frankreichs  mit  dem  König- 
reich Sardinien  md  mit  der  Schweis. 

Der  Großteil  von  internationalen  Zuatändigkeitsfragen  liegt  aber 
außerhalb  des  Anwendungsgebiets  solcher  allgemeiner  ttberstaat- 
licher  Normen.  Iii  dicken  Fällen  kann  und  muß  jeder  Staat  seine 
eigene  internationale  Zuständigkeit  und  damit  die  aller  anderen  im 
Verh&ltnis  zu  dieser  mit  souveräner  Kompete^nzkompetenz  ab- 
grenzen, ^o^)  AasdrUcklichen  Gebranch  von  dieser  Möglichkeit  haben 
aUerdings  nur  wenige  Gesetzgebungen  gemacht;  die  bedeatsamste 
Regelung  ist  in  Co.  14,  15  enthalten;  vgl.  auch  C.  Pr.clv.it  105 ff.; 
fiir  (kiis  enerlische  Recht  ist  0.  11  mit  ihren  Aujsnahmen  von 
Wichtigkeit. i"'-^)  Auch  diese  Becitimmungen  regeln  nur  einen  Aus- 
sdmitt  :^"^)  in  den  meisten  andern  Hechten,  insbesondere  im  deut- 
schen, feUt  jede  Vorschrift.  Diese  Lacke  will  man  nun  ergAnzea 
dnrch  analoge  Anwendung  der  Bestimmungen  über  die  Ortliche  Zn* 
siandigkeit,^^)  manchmal  mit  dem  atwdrflckliehen  Vorbehalt,  daß 
die  so  gewonnenen  Ergebnisse  dem  Geii^t  der  VöLkerrechtsgemein- 
schaft  nicht  zuwiderlaufen  dürfen. ^os)  pj^s  Prinzip  der  AnjrleicJiung 
der  internatiotnaien  an  die  innerstaatliche  örtliche  Zuständigkeit  er- 
gäbe auf  die  intemationaie  Prorogation  angewandt  deren  gnmd- 
sitadifihe  Zulflssigkeit»  dA  fast  alle  modernen  Bechte  die  interne 
Prorogation  gestatten  —  ein  Ergebnis,  das,  wie  noch  zu  zeigen  sein 
wird,  mit  der  Rechtsprechung  nianciier  StaateJi  über  die  inter- 
naiionale  Gericht«;? taaiiis Vereinbarung  in  ausgesprochenem  Gegen- 
"satz  steht  und  so  uneingeschränkt  wohl  ttberiiaupt  in  keinem  Fall 
zutrifft  Der  Grundsatz  der  Angleichung  der  internationalen  an  die 
innerstaatliche  Ortliche  Zuständigkeit  kann  durchaus  keine  aus- 
nahmdose  Geltung  beanspruchen.  Sondern  es  muß  vielmehr  fOr 
jeden  Fall  einer  internationalen  Gerichtsstandsvereinbarung  im  ein- 
zelnen geprüft  werden,  wie  sich  eine  bestimmte  Beciit^ordnung  zu 
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der  Ausschließung  oder  Vereinbarung  ihrer  internationalen  Zu 
staüdigkeit  verhält. 

Die  überstaatlichen  Begelungen  der  internationalen  Znstttndigkeit, 
die  im  £ntwiiil  oder  als  geltendes  Völkerrecht  Torliegen,  sdteo  die 
Möglichkeit  intematioiialer  Qerlchtestandsyereinbaningen  ror.'^ 
Dies  ist  bei  den  einzelnen  nationalen  Rechten  hingegen  durduwB 
nicht  einheitlich  der  Fall,  Hinzu  kommt,  daß  sie  einen  Unterschied 
2U  machen  pflegen,  je  nach  dem,  ob  ihre  eigene  Gerichtsbarkeit 
oder  eine  ausländische  (als  ausschließliche  —  als  wahlweise)  ver 
einbart  wird;  mit  anderen  Worten  sie  unterscheiden  den  Fall,  ii 
dem  sie  die  Zostindigkeit  zur  Entscheidung  nneingesdurinkt  oder 
doch  möglicherweise  abgeben  mtlssen  von  dem,  daß  sie  gemiSder 
Vereinbarung  der  Parteien  die  Verpflichtuner  zur  Streitentscheidung 
annehmeai  sodlen:  sie  unterscheiden  die  Abgabe  und  An  nah  me 
der  Stieitentscheidung« 

§  9,  Arten  des  Wi  rksamwerdens  der  in te rnalioDiiett 
Gerichtsstands  Vereinbarungen. 

•  Der  Unterscheidung  von  Abgabe  und  Annahme i®^)  enUpric&t 
die  zweifache  Art  dos  WirksarawenicTis  von  internationalen  Oe- 
richt&stand8vereijibaru<ngen  als  Ausschluß  einer  bestimmten  ört- 
lichen md  internationalen  Zuständigkeit  und  als  Prorogation  einer 
erstrebten  neuen  Znsttodigkeit.^^^) 

Die  Annahme  vollzieht  sich,  indem  das  prorogierte  anslindiaeiie 
Gericht  in  die  Sachverhandlung  zur  Vorbereitunfif  eines  Sachnrteib 
eintritt,  nachdem  es  allenfalls  eine  Unzuständigkeitsemrede  de^ 
klagten  verworfen  hat.^^^) 

Die  Abgabe  durch  die  zonAchst  gesetzlich  snstftndigen  Qwi^^ 
erfolgt  in  verschiedener  Weise,  abhlfiigig  davon,  ob  durch  die  Ver- 
einbaiung  die  Zuständigkeit  dieser  Gericht-e  ausgeschlossen  wside, 
oder  ob  sie  nur  diirdi  Prorogation  auf  einen  anderen  Wahlgerichi** 
stand  berührt  wird.  Sind  sie  gültig  ausgeschlossen  worden,  müa^^«^ 
sie  sich  als  unzuständig  erklären  ^^o)  und  gegebenenfalls  späterhin 
einem  Ezequaturprozeß  die  Zuständigkeit  des  vereinbarten  aas* 
Iftndischen  Gerichts  saerkennen.^^^)  War  nur  ein  anslindisebef 
Wahlgerichtsstand  vereinbart,  so  kann  vor  dem  gesetzlich  loattt* 
digen  inländischen  Gericht  prcklagt  werden;  ergeht  aber  ein  Ür* 
teil  vor  dem  verembarten  ausiaucüschen  Gericht,  so  hat  die^  itir 
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ein  späteres  inländischeä  Dclibationsverfahren  als  zuständig  zu 
gelten.  1^2) 

So  könnte  man  eine  eigentliche  und  uneigentiiclie,  unmittelbare 
und  mittelbare  Abgabe  unierscbeiden'/ je  nach  dem,  ob  der  aus- 
Undisclie  Gerichtsstand  als  ausschließlicher  oder  wahlweiser  ver- 
einbart ist.  Da  die  Vereinbanmg  eines  ansschließliehen  ansländi* 

sehen  Gerichtsstands  als  Eingriff  in  die  auf  Sätzen  des  öffentlichen 
Rechts  beruhende  Gericht.^barkeit  und  als  Gefährdimg  der  Inländer 
tatsächlich  gewissen  Bedenken  begegnet,  die  für  manche  Staaten 
denn  auch  zu  Gründen  der  Unzulässigkeit  intemationaier  Gerichts- 
standsYereinbanmgen  geworden  sind»  dies  hingegen  bei  der  Verein- 
barung eines  nnr  waMwetsen  ansländischen  Gerichtsstands  in  riel 
geringerem  Maße  der  Fall  ist,  möchte  man  annehmen,  daß  die» 
aucli  zu  einer  verschi<^ denen  Behandlung  solcher  Vereinbarungen 
geführt  hätte:  in  dem  Sinne,  daß,  wenn  ein  Staat  auch  die  Ver- 
einbarung eines  ausscMießlichen  ausländischen  Gerichtsstandes  nicht 
snläßt,  er  doch  die  fakultatiTe  Prorogation  anerkennt  Meist  aber 
hegen  die  Dinge  hier  jedoch  einfacher,  indem  in  alkr  Begel  der 
ausschließliche  und  der  wahlweise  Prorogationsgerichtsstand  gleicb- 
behanddt  werden.  Ist  im  Schrifttum  oder  in  der  Rechtsprechung 
eines  Landes  die  Unterscheidung  schon  getroffen  worden,  so  wird 
dies  im  folgenden  berücksichtigt  werden. 

1.  Abgabe  der  ätreitentBcheidimg« 

§  10.  a)  Rechtsordnungen,  welche  die  vorherige  Aus- 
schließung ihrer  internationalen  Zuständigkeit  nicht 
zulassen:  Abgabefeindliche  Rechtsordnungen. 

1.  Italien.  2.  USA.  3.  Gemischte  Gerichtshöfe  in  Ägypten. 
4^  Ungarn,  Brasilien.  5.  Schweden,  UdSSE.,  Cktlumbia. 

Der  Überblick  über  die  (lesrhichtc  der  internationalen  Gerichts- 
Btandsvereinbarung  hat  gezeigt,  daß  eine  Rechtsordnung  sehr  wohl 
die  Aufischließong  ihrer  internationalen  Zuständigkeit  für  abträg- 
lich halten  und  daher  untersagen  kann.  Skher  ist  nun  Wach^^s) 
svznstimmen,  daß  die  Geschichte  der  Oerichtsstandsvereinbarmig 
.,da8  stete  Zunehmen  der  Prorogationsgewalt"  darstelle;  doch  ist 
diese  Entwicklung  auf  internationalem  Gebiet  nicht  frei  von  Hem- 
mongen  und  Backschlägen  verlaufen.  So  gibt  es  auch  heute  eine 
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Reihe  von  Recht^^ordnimgeii,  die  eine  Prorogation  ins  Au&land  all* 
gemein  untersagea. 

1.  lUlien. 

Schon  nach  einem  Gesetz  über  Vollstreckung  auswärtiger  Urteile 
yem  20.  JttU  1919  ist  ein  aoslAndiacher  Titel  in  Italien  von  zweifel- 
haftem Wert^O  Was  die  Verembaniiig  eines  ausschließlichen  aus- 
ländischen Gerichts  anlangt,  so  haben  sich  folgende  Urteile  gegen 
ihre  Zulässigkeit  ausgesprochen:  grundlegend  das  Erkenntnis  des 
Kassationshofs  Rom  vom  10.  Jimi  1920  (in  Monitore  dei  Thbunali 
20,  624;  Giurisp.  it.  20  I  593;  Rev.  Darr.  21,  547;  Prager  JZ.  24, 
122).  Femer  die  Urteüe:  Bologna  vom  10.  November  1905  in  CL  08, 
249;  Bl.f.IntPriv.R.29,  326;  ZAuslPR.  27,  660;  29,  334  ;  80, 
592;  31,  845;  Italienischer  Kassationshof  vom  3.  März  1926  in  CL 
28,  210  und  vom  19.  Juni  1928  im  Cl.  30,  243.  Siehe  auch  Cl.  04, 
437  (ein  Urteil  des  italienischem  Konsulargerichts  in  Konstanünopei 
vom  2.  Dezember  1896)  und  Ci*04»  Ulü.^^^) 

Diese  prorogatknsfeindllche  Auffassung,  die  man  als  die  herr- 
schende ansehen  mufi  und  mit  der  jedenfalls  im  Handelsverkiehr 
mit  Italien  unbedluß^t  zu  rediiien  ist,  erfährt  eine  Einschränkung 
nur  dadurch,  daß,  wie  in  den  anderen  romanischen  Prozeßrechten, 
auf  die  Nationalität  abgestellt  und  daher  nur  der  Verzicht  des 
itaUieniachen  St4i«t8aiigehörig^  auf  die  italienische  (Gerichtsbar- 
keit als  unwirksam  betrachtet  winL^^*)  Denn  die  ünzulAssigkeit 
von  ProTogatieneo  ins  Ausland  wird  einmal  damit  begründet,  daß 
die  auÄ  C.  proc.  ■civ.  105  ff.  folgenden  Klagemüglichkeiten  für  den 
Italiener  öffenüidi-reirhtliche  Befugnisse  sind,  auf  die  ™-  wie  auf 
das  Wahlrecht  —  nicht  verzichtet  werden  kann.^^^)  Die  Gerichts- 
standsvereinbanmg  steUe  ferner  aber  auch  eine  Verletzung  der 
italicniacfaen  Souveranitftt  dar,  da  die  Ausübung  der  richterlichen 
Gewalt  eine  Angelegenheit  sei,  die  die  inländische  öffentUdie 
Ordnung  betreffe  (so  z.  B.  auch  Cl.  08,  24ü}.ii8) 

So  wird  die  Angieichung  der  internationalen  an  die  örtliche  Zu- 
ständigkeit nicht  verwirldicht,  was  ein  Urteil  in  CL  07,  846  aus- 
drücklich hervoihebt. 

Es  sind  swar  auch  fintsdieidmigen  anderen  Inhaltes  ergangen: 
80  hat  sich  das  AppGer.  Tuxin  (in  einem  Urteil  vom  22.  Juli  1931, 
Cl.  32,  145)  für  Anerkenn ujig  eine^  Urteils,  das  am  ausländischen 
Erfüllungsort  erlassen  war»  ausgesprochen.  Ferner  erkannte  ein 
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UrteH  des  Kassaticmshbfs  vom  8.  März  1928  (Cl.  28,  1284)  die  Ver- 
einbarimg  eines  ausländischen  Grerichtsstandes  u.  a.  mit  dem  Hin- 
weis darauf  an,  daß  sie  mit  dem  Ausländer  im  Ausland  geschlossen 
wurde.  Ähnlich  zwei  der  in  ZAuslPB*  30,  592  berichteten  Urteile 
te  Kassaüoiishofs  fflr  Veidnbamnge&y  dvich  die  ein  aiLE^discfaes 
Gericht  nur  konkarrierend  zuständig  gemacht  worden  war.  Ohne 
jede  Einschränkung  ließen  die  Prorogation  zu  ein  Ürteil  des  App- 
Ger.  Mailand  vom  3.  Juni  1922  (Cl.  23,  391),  und  die  von  Ans- 
bacher, a.a.O.  11^)  zitierten  Urteiie  der  (jetzt  nicht  mehr  be- 
stehenden!) KassationahOfe  Turin  vom  21.  Oktober  1916  und  Pa- 
knno Tom  15,  Februar  1916  (trotz  des  Krieges  mit  Österreich) 
imd  vom  28.  Mai  1920  und  einige  andere«  Doch  haben  diese  Terein* 
selten  Entscheidungen  an  der  herrschenden  Auffassung,  die  die  Pro- 
rogation ins  Ausland  für  unzulässig  hält,  nichts  ändern  können.^^) 
Dies  umsoweniger,  als  auch  der  größere  Teil  des  Schrifttums  sidfc 
gegen  die  Prorogation  ins  Ausland  ausgesprochen  hat. 

Wenn  Kenner  (a.a.O.  8.39»  Anm.  168)  hiergegen  sagt,  das 
Recht  der  Parteien,  über  den  Streit  zu  verfugen,  gehe  dem  des 
Staates  nber  ihn  zu  entscheiden  vor,  so  entspricht  dies  ssclier 
deutscher  Auffassung.  Verfehlt  wäre  es  jedoch  zu  glauben,  nian 
könne  durch  eine  rechtsvergleichende  oder  international- rechtliche 
Darstellung  ein  fremdes  Eecht  unmittelbar  beeinflussen:  sie  soll 
dessen  Kenntnis  verbreiten  und  so  vieUetcht  dem  eigenen  Becht 
Anregung  geben.  Auf  das  auatändische  Becht  wird  sie  nur  in  den 
seltensten  Fsllen  wirken. 

2.  Die  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika  (USA.). 

Die  Vereinbarung  eines  ausschließlichen  ausländischen  Qerichts- 
itiades»  die  die  Zuständigkeit  eines  amerikaniadien  Gerichtes  aus* 
schließen  würde,  wird  von  der  Bechtsprechong  der  Bundes* 

gcrichte^*^)  und  fast  alJer  Stjui-tengerichtc  ^-')  als  unzulässig  be- 
trachtet —  void  and  contrary  to  public  order  (oder  policf/).  Eine 
Oerich tsstandsvereinbarung  kann  die  an  sich  zuständigen  Gerichte 
nicht  ihrer  Zuständigkeit  berauben  —  ou$t  the  fwisdictionA^) 
8o  güt  also  jeder  gesetzliche  amerikanische  Qeriditsstand  als  ua* 
ausscUießbar. 

Nach  Mue^ler,  a.a.O.  würde  ein  amerikanisches  Gericht  im 
Excquatur\ erfahren  das  ürteil  eines  vereinbarten  ausLandisciien 
Gerichts  (wohi  selbst  dann,  wenn  dies  nur  wahlweise  vereinbart 
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war)  kaum  anerkennen;  aJso  auch  das  nicht  zulassen,  was  oben 
8.  27  als  uneigentliciie  oder  mittelbare  Abgabe  bezeichnet  wurde« 
Doch  hält  Mtteller  es  für  möglich,  daß  sich  in  diesen  Fragen  (wie 
bei  Anerkennimg  der  Schtedsklanael)  eine  freiere  Anffassonjg 
nach  dem  Voriiild  der  engluschen  Gerichte  durchaetzen  wird.^^^) 

3.  Die  Gemischten  Gerichtshöfe  in  Ägypten« ^'^) 

Biese  halten  in  einhelliger,  konstanter  Rechtsprechung  (als  „ius 

receptum**  sagt  d:u^  TribunaJ  civil  m.  von  Kairo  in  Cl.  30,  476) 
jede  vertragliche  AuüscliUeßung  ihrer  Zuständigkeit  durch  eine 
Gerichtsstandsvereinbarung  für  nichtig.  Sie  begründen  die  zwin- 
g^de  Natur  der  durch  Cc.  mixte  Art.  14  in  Veitindung  mit  Art  3 
nnd  Art.  9  des  Bi^.  d'Organlsatioin  Judiciaire  gegebenen  Zuständig* 
keit  besonders  mit  dem  völkerrechtlichen  Charakter  der  Koo* 
vention,  durch  die  Gemischten  Gerichtshöfe  In  Ägypten  eingesetzt 
und  mit  ausschlieüiicher  ZustandigiLeu,  (Art.  d  liegl.)  begabt 
wurden, 

4.  Ungarn,  Brasilien. 

Das  nngarisöhe  Recht  Jäßt  keine  Schmälerimg  der  inländischen 
Gerichtsbarkeit  dmtih  Unterwerf nng^^)  der  Parteien  unter  ein 
ausländisches  (^eridit  zu;  vgl.  §  45  üng.ZPO.  (dazu  Sperl,  Lehr- 

buch  S.  142),  der  die  ünterwerlung  nur  unter  die  ungarischen  Ge- 
richte anerlcennt.i^S) 

Auch  nach  brasilianischem  Recht  gilt  die  Vereinbarung  eine?  • 
ausschließliche  ausländischen  Gerichtsstandes  als  unzulässig. 

5.  Schweden,  UdSSR.,  Columbia. 

Während  die  bisher  besprochenen  Rechte  die  innerstaatUche 
GerichtsstandsYeieinbanmg  kennen  und  die  Vereinbaning  eines 
audändisehen  Gerichtsstands  also  unter  Aufgabe  des  Grundsatces 

von  der  Angleichung  der  internationalen  an  die  örtliche  Zustiindii^- 
keit  untersagen,  liegt  es  im  schwedisu'.hen  Rwht  anders.  Die 
intime  Prorogatiom  war  im  schwedischen  Recht  verboten,  dann 
allerdings  wieder  erlaubt  Daa  geltende  schwedische  Recht 
verweigert  der  Gerichtsstandsvereinbarung  nun  wieder  die  An- 
erkennung.^^) Eine  Ausnahme  gilt  nur  für  Seerecfatssachen.^**) 
So  muß  nach  schwedischem  Recht  auch  die  Prorogation  ins  Aus- 
land als  unwirksam  betrachtet  werdi  n  J^^^)  dänischem  Ur- 
teil^»*) (ZAuslPR.  28,  867)  hält  zwar  da5  PrarogaXionsverbat  des 
schwedischen  Raettegangsballk  §  32  nur  ffir  den  inländischen  schwe* 
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disehen  Bechtsverkelir  «liasaen  .and  die  Vereinbarung  eines  ausr 

ländischen  Gerichtsstamdes  auch  na^  schwedischem  Eecht  für 
zulässig.  Ebenso  ein  weiteres  dänisches  Urteil  von  1924.  Diesen 
beiden  Urteilen  kann  man  jedoch  keine  große  Bedeutung  beimessen, 
da  sie  ni'cht  von  schwedischen  Gerichten  erfassen  wurden,  i^^) 

Die  Lehre  der  Sowjetiechtswisseiiachaft^^^^)  ist  ib  der  frage  deir 
Ztilitesigkeit  interner  Gerichtsstaaidsyereiiibaruiigen  geteilt:  eine  Zu* 
sammenstellung  findet  sich  bei  Freund  (a.a.O.)-  Wichtig  ist  immer- 
hin, daß  sich  der  oberste  Gerichtshof  der  RSFSR.  ^^')  gegen  eine 
solche  Vereinbarung  ausgesprochen  hat  —  obwoiü  deren  Ergebnis 
durch  die  Vereinbarung  eines  Erfüllungsortes  erreicht  werden  kann. 
Ob  die  Zuständigkeit  eines  audAndischen  Genchta  wirksam  ver* 
einbart  werden  kann,  ist  nach  Freund  in  der  Sowjetunion  Ober- 
haupt noch  nicht  erörtert  worden.  Sperl,  Lehrbuch  S.  92,  hält, 
diese  Vereinbarung  für  ausgeschlossen. 

Erwähnenswert  ist,  daß  sie  jedenfalls  in  einem  Konzessions^ 
vertrage  zulässig  wäre,  weil  ein  solcher  Vertrag  als  Sondergesets 
gilt:  es  ist  dies  dann  eine  Gertchtsstandsvereinbarii'ng 
mit  dem  Träger  der  Jnrisdiktionsgewalt,  wie  sie  oben 
(S^  22)  für  das  ausgehende  Mittelalter  und  die  Zeit  der  Bildung 
absoluter  Staaten  festgestellt  wurde. 

Wie  im  schwedischen  und  russischen  Hecht  ist  auch  im  Recht 
von  Columbia  nach  Außenhandelsstelle  a.  a.  0.  2,  S.  97  die 
Vereinbarung  eines  besonderen,  auch  inländischen  ^richtsstakides 
wirkungslos, 

b)  Rech  0  r  du  ungcn,  welche  diu  A  us schließ  an g  ihrer 
internationalen  Zuständigkeit  bedingt  und  gegen- 
ständlich beschräakt  zulassen:  Abgabefreundliche 

Beebtsordn.ungen* 

§  11.  Vergleichende  Darstellung  der  Rechte»  die  die 
Abgabe  ihrer  Entscheidungsgewait  nicht  grundsats- 

lich  ablehnen. 

1.  Deutsches  Reich.   2.  Österreich,  Tschechoslowakei,  Schweiz, 
Dänemark.  3.  Frankreich  und  dem  französischen  Becht  verwandte 
Hechte.  4.  England.  5.  Zusammenlassung. 

Im  vorigen  Paragraphen  sind  die  ab b  e  feindlichen  Rechte, 
soweit  ihnen  auch  nur  einige  theoretische  oder  praktische  JBe- 

a 
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dMtimg  zukommt^  besprochen  worden.  Die  anderen  Bechtsord  ; 
nnngoi  lassen  die  Anaschliefinng  ihrer  inteiliatlottalen  Zistiiidig- 
keit  grundsitriieh  —  sei  es  auch  nur  bedingt  nnd  gegenstindlkfc 

beschränkt  —  zu  und  führen  die  Abgabe  der  Streitentscheidung 
an  eine  andere  Gerichtsbarkeit  durch.  In  den  theofeti sehen  und 
sjrstematisclien  Einselheitein  bestehen  aber  doch  viele  üntencJuede, 
die  eine  getrennte  DanteUiing  erforderlich  machen. 

1.  Deutsches  Reich. 

Nach  Erlaß  der  ZPO.  von  1877/79  wurde  zuiiäciist  bestritten, 
daß  tin  Gerichtsstand,  auch  ein  inländischer,  flberhanpt  al^ 
schließlicher  vereinbart  werden  könne,  i^)  Solche  Bedenken  aus  der 
öffentlich-rechtlichen  Natnr  der  Zuständigkeit  (Haan,  a.a.O.)  oder 
ans  dem  WorOant  des  §  38  ZPO.  (Hellmann,  a.a.O.)  sind  je- 
doch nicht  durchgedrungen :  der  AnssdMnB  eines  Oerichtsstasdei 
zugunsten  eines  vereinbarten  andern  inländischen  gilt  jet2t  iD* 
gemein  als  möglich.*'*) 

Man  hat  nun  mit  der  G-leichbehandlung  der  internationalen  imd 
der  Ortlichm  Zuständigkeit  Emst  graiacht.  So  kennt  das  deutsck 
Recht  gnmdsitiiiche  Bedenken  gegnn  die  ZnUtesigkeit  der  Pro- 
rogation ins  Anslsnd  nichts  anch  dann  nicht»  wenn  daant  d« 
AasscMuß  jedes  deutschen  Gerichtsstandes  verbunden  ist*^) 

2.  Osterreich,  Tschechoslowakei,  Schweiz,  Dänemari 
Auch  nach  Österreichischem  Recht  ist  die  Vereinbanmg  eines 
wahlweisen  oder  ansschliefilichen  anslandischen  Geiichtsstssdes 
möglich. Das  gleiche  gilt  in  der  Tschechoslowakei.^^) 

Im  schweizerischen  Reclit^^^)  ist  der  Gerichtsstand  de^Wohnsities 
des  „aufrecht  stehenden",  das  ist  eines  nicht  im  Konkurs  befind- 
lichen Schuldners,  der  in  der  Schweiz  einen  festen  Wohnsitz  hat 
für  persönliche  Ellagen  in  interkantonalen  und  argumento  a  fortion 
erst  recht^^)  in  internationalen  Beziehungen  in  BV.  Art  59  fest- 
gelegt. Diese  yerfassungsmäßige  Garantie  zugunsten  des  in  (ler 
Schweiz  ansässigen  Schuldners**^)  wird  diesem  aber  nicht  a»f- 
gezwungen;**^)  wenn  sie  auch,  im  Grundgesetz  der  Schweiz  ent 
halten,  öffentlich-rechtlicher  Natur  ist,***^)  so  ist  sie  doch  nicht 
zwingend  —  einer  von  vielen  Fällen,  in  denen  die  Gleicüung^ 
Öffentliches  Recht  »  zwingendes  Recht  nicht  zutrifft 

Darflber»  daß  der  Versieht  auf  die  Gerichtsstand-Oanuitie  des 
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Art.  59  BV.  in  unzweifeUiafter  Weise  zum  Ausdruck  gebracltt 
•werden  mafif^^)  wird  unten  noch  AosfOhiilidi  su  handeln  Min. 
Erwähnung  mag  an  dieser  Stelle  finden,  daß  der  Vemcht  auf 
Art  59  auch  noch  liegen  kann  in  der  im  Delibationsverfahren  ab- 
gegebenen Erklärimie:  des  schweizerischen  Volktreckungüsdiuldaers, 
er  habe  nichts  einzuwend^^n,  ScliwJZ.  22,  87. 

im  dänischen  Recht  wird  den  Hegeln  über  die  örtliche  ZiLständig- 
keit  auch  internationale  Bedeutung  beigemessen.^^)  Wenn  nun 
aber  auch  keine  ausdrOeUiche  gesetaliehe  Garantie  des  inländischen 
Wohnsitzgerichtestande,  wie  im  Schweizer  Becht,  besteht,  so  hat 
Jic  danische  Rechtsprccliimg  doch  mm  Schutze  der  Inländer  eine 
gewisse  Neigung  an  den  Tag  gelegt,  die  Bestimmungen  über  dm 
Gerichtsstand  und  die  Prorogation  in  internationailea  Beziehungen 
etwas  strenger  als  in  nur  inländischen  ausaulegen;  so  sind  naich 
dänischer  Praxis  schärfere  Anforderungen  an  die  Bechtsverbind- 
liehkelt  von  Prorogationen  ins  Ausland  zu  stellen,  als  wenn  es  sich 
bloß  um  int^^rne  Gerichtsstandsvereinbarungen  handdl.^so^  2t\i  be- 
tonen ist,  daß  dieser  Gedanke,  der  seinen  deutlichsten,  weil  gesetz- 
geberischen Ausdruck  in  Art  59  der  Schweiz.  BV.  gefunden  hat, 
fttr  jedes  Becht  beachtlich  ist:  wenn  auch  in  manchen  Rechten  die 
TfiUige  Angleichnng  der  internationalen  an  die  Örtliche  Zuständig- 
keit,  der  internationalen  Prorogation  an  die  innerstaadiche  durch* 
geführt  ist,  so  enthalt  die  internationale  Gerichtsstandsvereinbarung 
üüch  immer  ein  ihr  eigenes  Element,  ein  Mehr  gegenüber  der  nur 
inländischen,  den  Verzicht  auf  die  Gerichtsbarkeit,  fttr  den  der 
Satz  gilt:  le$  remmckUions  ne  se  fnrSsummU  paaA^^) 

3.  Frankreich  und  dem  französischen  Bechte 

verwandte  Rechte. 

Die  bisher  in  diesem  Paragraphen  besprochenen  Rechte  halten 
(wenn  auch  nicht  als  einzige)  intemationaie  Gerichtsstandsverein- 
banmgen  nicht  für  allgemein  und  nur  ihres  internationalen  Cha- 
nkters  wegen  fttr  unzulässig.  Sie  legen  dabei  weitgehend  einen 
ParsUelismus  zwischen  der  Regelung  der  Ortliehen  und  der  der 
intematicmalen  Zuständigkeit  zu^^runde:  da^  Anknüpf ungsmoment 
für  die  intematioinaJe  Ziu>;Uindigkeit  ist  in  diesen  Rechten  im 
wesentlichen  ein  territoriales. 

Im  Gegensatz  hierzu  gehen,  worauf  schon  oben  anläßlich  der 
Erörterung  des  italienischen  Rechts  (siehe  Seite  28)  hingewiesen 

*  83 


Digitized  by  Google 


Wurde,  die  ramaiiucli«!!  Rechte  bei  der  Abgreaziuig  ihrer  Juris- 
diktion voraehmlicli  von  der  Kationaiitat  der  Prozeßparteien  au-  ". 
das  An  knüpf  Imgsmoment  ist  ein  personales.  Hierait  ist  eine  be- 
sondere Struktur  üires  Systems  der  intemationalen  Zuständigkeit 
gegeben»  die  wenn  anch  nicht  nnf  dea  Ergebnis»  so  doch  aoi 
die  konstruktiven  Einzelheiten  auch  hinsichtlich  der  intenuUionaks 
Prorogation  yon  EinflnB  ist 

Dies  System,  heispiel^rebend  festgelcTsrt  in  Cc.  14  imd  15  läßt  sicli 
kurz  dahin  zusammenfassea :  Für  jeden  Rechtsstreit  aus  einem 
obligatorischen  Vertrag,  in  dem  ein  InlAnder  Kläger  oder  Bekiagter 
isty  ist  eine  iniindische  Zuständigkeit  gegeben. 

Die  Derogation  der  französischen  Gerichtsbarkeit  setzt  daher 
nicht  nur  den  Ausschluß  konkreter  Gerichtsst<1nd6  TC.  Pr.civ. 
Artt.  2,  3  usw.  420)  voraus,  sondern  kann  wirksam  überiiaupt  nur 
erfolgen»  wenn  auch  der  Verzicht  auf  die  „potentiellen"  Oerichte* 
Stande,  auf  die  Rechte  aus  Oc.  14, 16  möglich  ist» 

Der  Franzose  als  ziikiinftiger  Kläger. 

Nach  Gc»  AiL  14  kann  ein  Franzose  dnen  Nichtfrsnxosen^) 
aus  jedem  Schuldvertrag  vor  den  französischen  Gerichten  Ter- 
klagen  —  auch  unter  Aufgabe  des  Satzes  aet&r  aequitur  forum  rd 

Dies  ist  eine  Befugnis  i^^)  ähnlich  der  aus  §§  105  ff.  C.  pr.civ.it; 
im  Unterschied  zur  italienischen  Rechtsp  rech  uns:  haben  aber  die 
französischen  Gemchte  in  langjähriger  konstanter  Judikatur  den 
Grundsatz  vertreten»  daß  Cc  14  nicht  d'ordre  pMic  sei  und  daher 
auch  im  voraus  auf  die  Befugnis  verzichtet  werden  kOnne.^ 

Der  Franzose  als  zuk unitiger  Beklagter. 

Gc.  ArL  15  gibt  dem  Franzosen^')  wie  dem  Nichtfranzosea  die 
Befugnis,  einen  französischen  Partner  eines  Schuldvertrsges,  der 

im  Ausland  geschlossen  wurde,  vor  den  französischen  GerißhtÄ 
zu  verklagen.  Man  hat  darin  ein  Hecht  beider  Parteien  gesehen  i^)' 
ein  Becht  des  Gläubigers  auf  einen  französischen  Geriehtsst^^ 
gegen  einen  französischen  Schuldner  und  ein  Recht  des  Franzosen 
auf  die  Gerichtsbarkeit  seines  Landes»  auch  wenn  er  Beklagter  ist 
Demgemäß  fordert  man  den  Verzicht  beider  Parteien»  die 
Ausschließung  der  französischen  Gerichtsbarkeit  zu  bewirkeo.^^ 
Im  Rechtsverkehr  erfolgt  der  Verzicht  meist  durch  eine  election  k 
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domicile  oder  durch  eine  ausdrückliche  Gerichtsstandsvereinba- 
rung,!«)  die  schon  aus  ihrer  vertraglichen  Natur  (Ck:.  Art.  1134 ff.) 
henu  sweiaeitig  sind;  so  wird  auch  meist  die  Zuständigkeit  ans 
Ga  Art  14  wie  aus  Art  1&  ausgeschlossen.  Andernfalls  kämen  nur 
hinkende  Gerichtsstandsvereinbarungen  zustande. 

Beide  Parteien  sind  Franzosen,  i^*) 

£in  Urteil  des  Tr.  civ.  de  la  Seine  vom  10.  Februar  1886  (Ol.  86» 
324)  erkennt  dahin,  es  bestehe  kein  rechtlidies  Hindernis,  da0 
zwei  Franzosen,  sei  es  im  Frankreich,  sei  es  im  Ausland,  einen  aus- 

schiießücheü  ausländischen  Gcriciit^starid  vereinbaren.  Derselben 
Ansicht  i?t  Pillet,  Trait6  1,  428,  der  auch  auf  die  Urteile  in 
a78,  600;  79,  48ö;  93,  124;  04,  365  verweist.^«»)  Ebenso 
Bart  in,  Stüdes...  46  (auch  die  Prorogation  zweier  Franzosen 
ins  Ausland  berdhre  den  ordre  public  nicht);  Vincenti  Dict. 
r  Comp^tence  Nr.  391. 

Eine  neuere  Entscheidung  des  Kassationshofs  vom  19.  Januar 
1931  in  Cl.  31,  1039  wiederholt  dies  für  den  Fall,  daß  der  Vertrag 
zwischen  den  Franzosen  im  Ausland  geschlossen  wurde. 

In  einer  vidbeachteten  Entscheidung  vom  26.  Juli  1926  hat  die 
Cour  von  Bennes^**)  die  Freiheit  zweier  französischer  Parteien* 
ins  Ausland  zu  prorogieren  erheblich  eingeschränkt,  angesichts 
eines  Falks,  in  dem  die  französischen  Parteien  erkenntlich  die 
uiLÜsche  Gerichtsbarkeit  nur  vereinbart  hatten,  um  so  die  Ura- 
trfhung  einer  Bestimmung  des  französischen  Rechts  unbemerkt 
durchfuhren  zu  köninen:  französische  Parteien  können  nach  dieser 
Entscheidung  der  iranzOsischen  Gerichtsbarkeit  nur  dann  entgehen» 
weun  ihrem  Vertrag  ein  Uemeni  SexiranSiiS  (Üemmi  de  naiimäUiS, 
äB  remdence,  de  Ueu  d^exSeuHon)  iainewohnt.  Koch  entschiedener 
Schwöb ^*^^}  a,  a.  O.  S.  241:  Die  Prorogation  ins  Aushaid  zwischen 
Franzosen  (wie  sie  der  Mustervertras:  der  LCTA.  ejithält),  &ei 
cmtraire  ä  Vordre  public  et  frapee  de  nuUüe  absoLue.  Ebenso  ein 
Urteil  in  Ol.  27,  659  und  eine  nicht  publizierte  Entscheidung  des 
tribunal  ciT.  toii  Annecy  Tom  17.  Juli  1925  (nach  Schwöb  a.a.O.). 
Man  wird  trotz  dieser  prorogationsfetndlichen  ÄuBerungen  ^^^)  nicht 
damit  zu  rechnen  brauchen,  daß  in  jedem  Fall  eine  sachlich  be- 
rechtigte Vereuibarung  eines  auslandis(  hen  Gerichtsstands  auch 
durch  zwei  französische  Parteien  von  den  IranzOsischen  Gerichten 
aicht  anerkannt  werden  würde. 
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Dem  französischen  Hecht  verwandte  Eechte.  ' 
Art  28  I  imd  II  der  griechischen  ZPO.  entsprechen  Cc  14 
und  15.^^)  Im  Gegensats  zur  französischen  Lehre  nnd  Praxis  ' 
halten  aber  griechische  Urteile  §  28  griech.  ZPO.  fflf  nnansschließ-  ; 

bar,ißS)  eine  Prorogation  ins  Ausland  daher  für  nichtig.  Dem  liegt  ' 
dieselbe  Auffassung  vom  Wesen  der  Gerichtsbarkeit  zugrunde,  wie  ' 
der  italienischen  Recht sprc-chimg  (siehe  oben  S.  28 f.).  So  sagt  ein 
Erkenntnis  des  Gerichtshofs  zu  Athen  (Gl,  26, 1084),  die  sich  ans 
§  28  n  eigebende  Zuständigkeit  könne  nicht  ansgeschloesen  werden, 
da  sie  zwingenden  Rechtes  sei  nnd  ans  dem  ins  imperii  des  Staates 
über  seine  Angehörigen  fließe.  Diese  könnten  sich  seiner  Juris- 
diktion nicht  entziehen.  Befremden  muß  nun  freilich,  wenn  das 
'Urteil  sich  auf  die  französische  Doktrin  beruft,  die  Cc.  15  ftlr  un- 
ansschließbar  erkl&re,  während  in  Frsnkreich  für  Gc  16  wie  14 
nahezn  ausnahmslos  das  Gegenteil  angenommen  wird  (siehe  oben 
8.  34  f.).  Die  Verziohtbarkeit  der  Rechte  ans  §  28  I  Ob.  14), 
anerkennen  denn  aiK  h  die  ürteüe:  Gerichtshof  zu  Athen  in  GL  26, 
1086;  Cl.  30,  499. i'^^) 

lisch  belgischem  Hecht  ist  die  Ausschließung  der  belgischen  inter- 
nationalen Zuständigkeit  zulässig. 

&  Brunei  u.a.,  B^.  du  droit  Beige,  v  Oomp6tenoe  Nr.  12, 
Nr.  1784  und  sonstige  Urteile:  Ol.  91,  1010  (wonach  der  Verzicht 

aui  die  inländische  Gerichtsbarkeit  durch  einen  „qwisi'contrat 
judiciaire  erfoJ^^t)  Cl  14,  1346;  29,  1151  (die  Prorogation  ins  Aus- 
land ist  gültig,  wenn  die  belgische  Partei  dort  dieselben  Bechta 
wie  die  Staatsangehörigen  genießt). 

Ober  Holland:  Haan  a.a.O.  S.  118ff.,  Kösters  a.a.O.  S.  94ft, 
Praag  in  Bechtsgeleerd  Magazijn  20,  209ff.  besonders  S.  237  ff. 
Holländische  Urteile:  Cl.  12,  293  (es  erkennt  die  Prorogation  ins 
Aujsiand  an)  siehe  auch  ZAusIPR.  32,  869  (Anerkennung  des  Ur- 
teils eines  ausländischen  Gerichts,  dem  die  holländische  Partei  sich 
freiwillig  unterworfen  hatte). 

Ein  argentiinisches  Urteil  (ZAuslFB.  29,  396)  erklärt  die  in* 
ländisehen  Gerichte  fUr  unzuständig,  wenn  in  einem  Frachtvertrag 
ausdrücklich  ausländische  vereinbart  worden  sind.^^^)  Ähnlich  die 
Cour  d'appel  von  Beirut  vom  29.  Okt-ober  1924  in  Cl.  28,  742. 
Nach  einem  Urteü  des  Tribunal  sup^ieur  von  Mona^  (Bev. 
Barras  08,  688)  schließt  die  Domizilerwählung  in  Monaco  die 
Oerichtsstandsklausel  auf  ausländische  Oerichte  aus. 
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4.  England. 

Daß  die  englische  Gerichtsbarkeit  durch  Vertrag  aujsgeschlossen 
werden  kann,  ist  im  Schrifttum  bezweifelt  worden. i'^i)  Die  Frage  war 
wohl  nach  der  maßgebenden  Rech tsp rech img  im  bejahenden  Sinne 
zu  beantworten;  eine  weitere  Klärung  hat  das  Urteil  des  Ck>iirt  of 
Appeal  in  the  Supreme  Court  of  Judicature  Tom  14.  Oktober  1930 
in  Sachen  Glea  Eidston  gegen  Deutsche  Lufthansa  AG.  (JW. 
31,  766)  gebracht:  eine  Ausschließung  der  englischen  Zuständigkeit 
durch  eine  Gerichtsstandsvereinbarung  führe  den  Konflikt  zweier 
Grundsatze  herbei,  des  Grundsatzes  der  Vertragstreue  und  den, 
daß  die  Gerichte  des  Königs  einen  Eingriff  Privater  in  ihre  Ent- 
scheiduagsgewalt  nicht  zulassen  dflrften.  Das  Urteil  sieht  die 
Lösung  des  Konflikts  dann»  daß  die  Gerichte  im  Einzelfall  nach 
Ermessen  feststellen,  welcher  Grundsatz  ihnen  vorzugehen  seheine.^^') 
Die  englische  Literatur  nimmt  Zulässigkeit  der  Proiugatiua  ins 
Ausland  an.^^^) 

4 

5.  Zusammenfassung. 

Die  Darstellung  der  einzelnen  Rechte  zeigt,  daß  es  nicht  etwa 
konstruktive  Elemente  sind,  die  die  Stellungnahme  einer  Rechts* 
Ordnung  zu  der  vertraglichen  Ausschließung  ihrer  internationalen 

Zuständigkeit  entscheidend  beeinflussen.  Als  Beispiel  brauschen  nur 
(las  französische  und  das  italienische  Recht  einander  ßfcgcnüberge- 
stellt  zu  werden,  die  eine  in  allem  wesentlichen  ähnliche  gesetzliche 
Zuständigkeitsregclung  aufweisen;  trotzdem  ist  das  französische 
Recht  abgabefreundlicb,  das  italienische  abgabefeindlicfa*  Diese  Ab- 
gabefeindlichkeit  erwächst  einmal  aus  gewissen  staatsrechtlichen, 
politischen  Vorstellungen  über  die  italienische  Souveränität,  soll 
aber  zugleich  dem  Schutz  der  Inländer  dienen.  Hierzu  besteht  tat- 
s^ächiich,  wenn  auch  nicht  su  allgemein,  für  gewisse  Fälle  ein 
Bedürfnis;  ebenso  gibt  es  Streitgegenstände,  die  die  inländische 
öffentliche  Ordnung  so  stark  berflhren,  daß  eine  Zust&ndigkeit  des 
blandes  wttnschenswert  erscheint  Solche  Erw&gungen  haben  nun 
auch  in  den  Rechten,  die  nicht  grundsätzlich  und  von  vornherein 
eine  Prorogation  ins  AiL^Und  verbieten,  dazu  gefüliil  die  Pro 
roffciiü  n.vfreiheit  an  gewisse  Bedingungen  zu  knüpfen  und  sie  auch 
gegenständlich  zu  beschränkeu.  Diese  unterscheidenden,  abwägen- 
den Losungen  erscheinen  auch  de  lege  ferenda  als  das  Richtige, 
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aa)  Bedingungen  der  Abgabe. 

§  12.  o)  Annahme  der  Streitentscheidung  dnrelt 
die  vereinbarten  Gerichte. 

Wenn  die  zunichst  kraft  ihrer  Oeaetze  znstftndigea  inlindiacbcii 
Gerichte  die  Klage  auf  die  Ünznständigkeitoemrede  des  Beklagten 

hin,  die  mit  der  Ausschließung  der  inländisdien  Zuständigkeit 
durch  die  Vereinbarung  eines  aus^hließliciioTi  auslantiischen  Ge- 
richtsstandes begründet  wurde,  durch  Prozeßurteü  angebraditer- 
maßen  abweisen,  so  wird  der  abgewiesene  Kläger  die  Klage  vor  den 
anzlftndizchffii  Gericht  wiederholen.  Es  ist  nnn  megllcfa  ond  vor- 
gekommen, daH  dieses  Gericht  sich  nicht  fftr  znst&ndig  geworden 
erachtet;  sei  es,  weil  es  nicht  einmal  vom  Inland  her  prorogiert 
werden  kann  (Schweden  usw.  siehe  oben  §  10  (5)  S.  30)  oder  die 
Prorogation  vom  Aufiland  her  nicht  annehmen  darf  oder  doch  nichi 
anzunehmen  braucht  (siehe  unten  §  15 S.  44 ff.);  sei  es,  weil  es 
zwar  im  allgemeinen  die  Prorogation»  auch  die  internationale,  aU 
Znständigkeitsgrnnd  kennt,  im  gegebenen  Fall  aber  die  Vereiiiba- 
rung  nicht  den  GtUtigkeitserfordernissen  seines  Hechtes  ^^^)  geaflgt 

In  all  diesen  Fällen  ist  damit  zu  rechnen,  daß  vor  dem  verein- 
barten Gericht  der  Beklagte  wieder  die  Unzuatftndigkeitseinrede 
erhebt  oder  daß  dieses  den  ZustAndigkettsmangel  you  Amts  wogen 
beracksichtigt,^^^)  selbst^  wenn  der  Beklagte  das  gar  nicht  wünscht 

Schon  diese  letztere  Möglichkeit  zeigt,  daß  vor  diesem  Geridit 
etwa  mit  einer  Arglisteinrede  *^*)  gegen  den  Beklagten  wegen  seines 
venire  contra  factum  proprium^'^'^)  nur  in  ganz  seltenen  Fällen  zu 
helfen  sein  wird.  In  aller  Hegel  wird  man  vielmehr  bei  dieser  Sach- 
lage bei  der  Frage  der  Gültigkeit  der  Vereinbanmg  einziisetzeiL 
und  auf  das  nrsprOnglich  gesetzlich  zustfindige  Gericht  znrack- 
zugreifen  haben. 

Es  sind  dies  Schwierigkeiten,  die  bei  inländischen  G c rieht s.^ tan i^- 
Vereinbarungen  nicht  auftreten,  denn  deren  positive  und  negaxive 
(prorogierende  und  derogierende)  Wirkung  ^7^)  ist  Timeinander  ab* 
hfingig,  da  beide  auf  ein  und  demselben  Becht  beruhen. 

Es  ist  ein  weitverbreiteter  Satz  (man  mOchte  fast  sagen  ung«- 
schricberien  1^^)  modernen  gemeinen  Rechtes),  der  in  manchen 
Bechten  ganz  unbestritten  ist,  daß  für  einen  zivilrechtiicben  An- 
spruch der  Bechtsweg  grundsätoUch  nicht  von  vornherein  ans- 
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geschlossen  werden  darf.^^^^)  Darnacli  gibt  es  keine  gewillkürten 
Naturalobligationen,  ^^i) 

Von  der  Unzulässigkeit  der  vertragsmäßigen  An  Schließung  des 
B^chtsweges  aber  ganz  abgesehen»  es  beabsichtigt  in  dea  meisten 
FäUen  auch  keine  der  Parteim  duidi  die  Oerichtsstandsveieiiiba- 
rimg  dem  Ansprach  praktisch  die  Elaghaikeft  sn  nehmen,  i^^)  ihre 
Vereinbarung  sucht  vielmehr  umAi  ihrem  Inhalt  und  Zweck  gerade 
die  Möglichkeit  der  Klage  vor  bestimmten  Gerichten  zu  sichern. 
Erweist  sich  dieser  Inhalt  der  Vereinbarung  nun  als  unmöglich,  äo 
iäUt  sie  in  sich  zusammen,  ygi.  BGB.  §  306  (auch  §  3071),  imd 
es  tritt  wieder  der  Zastaad  ein,  der  vor  dem  Abschluß  des  Pro- 
rogaüonsTertrages  bestand:  das  ist  die  gesetsliche  inJAndlsche  Zu- 
ständigkeit. 

Es  ist  daher  in  den  meisten  Hecht/en  die  Abgabe  der  Streit* 
entscheidung  davon  abhängig  gemacht  worden,  ob  das  vereinbarte 
ausländische  Gericht  die  Prorogati0n  annimmt. 

Dieser  Onmdsata  kommt  auf  so  etwas  wie  eine  Verweisung  in 
intemational-prozessualem  Gebiet  hinaus,  i®^)  Allerdings  mit  der 
Besonderheit,  daB  nicht  primär  auf  einen  ausländischen  Hechts- 
satz,  den  das  Inland  etwa  anzuwenden  hätte,  verwiesen,  sondern 
auf  eine  Tatsache  Bezug  genommen  wird:  auf  die  Annahme  der 
Prorogation  durch  die  auslandischen  Gerichte.  Diese  ist  zwar  nicht 
in  jedem  PaH  ungewiß  (nämlich  dann  nicht»  wenn  fdr  den  aus* 
iSndisehen  Tereinbarten  Richter  eindeutige  Vorschriften  bestehen), 
sie  ist  jedoch  die  Bedingung  der  Abgabe,  deren  conditio  iuris  et 
de  iure. 

Schwierigkeiten  kann  nur  die  Präge  machen,  in  welchem  Zeit- 
punkt der  Kläger  aus  diesem  Sachverhait  gegen  die  Unzustandig- 
keitsdnrede  des  Beklagten  replizieren  kann.  Man  muß  hier  unter* 
scheiden:  steht  auf  Grund  objektiver  Bechtssatze  des  ausländisdien 

Staates  zweifelsfrei  fest,^®^)  daii  das  ausländische  Gericht  die 
Annahme  verweigern,  sich  fdr  unzuständig  erklären  wird,  so  ist 
die  Unzuständigkeitsem  rede  abzuweisen  und  trotz  der  Prorogation 
(die  eben  unwirksam  ist)  im  Inland  in  die  Sachverhandlung  ein- 
xutieten.  (Verweisungsähnlicher  Fall.)  Andernfalls^  insbe* 
lendere  wenn  es  nadi  dem  ausländischen  Recht  ins  Ermessen  des 
Richters  gesteUt  ist,  ob  er  die  Prorogation  annehmen  will  oder  nicht 
oder  Normen  und  Präjudizien  über  die  Annahme  der  Prorogation 
lehien,  kann  der  inländische  Eichter  eine  wirklich  endgültige  Ent- 
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scheid  im  über  die  UnzuständigkeitseLnrede  niclit  faiien.  (ße- 
dingungsähnlicher  FalL)^®^) 

§  13,  ß)  Anerkennbarkeit  des  von  den  vereinbartea 
Gerichten  za  fallenden  Urteils. 

In  den  deutschsprachigen  Bechten  ist  durch  einige  Entsebei' 
dimgen*®')  und  auch  im  Schrifttum i*®)  der  Satz  aufgestellt  worden, 
das  Inland  dürfe  seine  Gerichtsbarkeit  riar  dann  durch  eine  Ge- 
richtsstands vereinbanmg  für  wirksam  ausgeschlossen  betrachtefi, 
wenn  es  das  vor  dem  vereinbarten  ansUndischen  (Bericht  ergsngue 
Urteil  sp&ter  anerkennen  kOnne  (nach  ZPO.  §§  72B,  328;  österr. 
ExO.  §  80  usw.).  Veranlassimg  sn  dieser  Forderung  waren  Fülle, 
in  denen  der  im  Ausland  zucrk.ijuite  Anspruch  dort  manerels  greif- 
barer Vermögensobjekte  nicht  zwangsweise  befriedig-t  werden  konnte, 
eine  Volistreckuug  des  Titels  im  Inland  aber  wegen  Verstoßes  gegea 
die  AnerkenniBgsToranssetsimgen  nicht  möglich  wär.^^) 

De  lege  ferimda  ist  dem  Vorschlag  Neuners^^)  xuziistimna, 
man  solle  solche  Urteile,  fflr  die  eine  inländische  ZiBtSndigkeit 
nicht  bestand  —  also  gerade  audi  dann,  wenn  sie  durch  eine  Ver* 
einbarune^  gülti|D^  aiisereschlossen  wurde  — ,  erleichtert  ajierkeüoeiu 
' .  Erwähnenswert  sind  auch  seine  Bedenken,  wonach  viel  für  Un- 
2ill&ssigkeit  der  Prorogation  auf  ein  analftndisches  Gericht,  desaes 
Urteile  nicht  anerkannt  werden,  dann  spreche»  wenn  es  sich  m 
nach  dem  anzuwendenden'  inlinc^schen  materiellen  Recht  mm- 
zicliLbare  Ansprache  handelt.  ^^*)  Es  würde  aber  zu  weit  gehen,  in 
jedem  Falle  einer  Ausschließung  der  inländisclien  ZustÄndigkät 
durch  eine  internationale  Grerichtsstandsvereinbarung  von  Amts 
wegen  den  Nachweis  zu  verlangen,  daß  das  ausiAndische  Urteil  von 
]nland  anerkannt  werden  kann,  oder  im  Zusammenhang  mit  dieser 
Frage  in  jedem  Fall  dem  Beklagten  adch  nnr  eine  Einrede  zu  ge- 
währen. Zudem  ist  die  Anerkennbarkeit  im  voraus  gar  nicht  in 
jeder  Hinsicht  feststellbar. ^^2)  In  allen  den  Fällen,  in  denen  im 
Ausland  vollstreckt  werden  kann,  besteht  aber  auch  gar  kein  Be- 
dürfnis nach  einer  inländischen  VoUstreckungsmöglichkeit,  das  heißt 
nach  der  Anerkennbarkeit  des  analAndischen  Urteils  oder  andeia* 
falls  der  Aulrechterhaltong  der  Zuetflndigkeit  des  Inlands»  wo  viel* 
leicht  vollstreckbares  Vermagen  überhaupt  nicht  vorhanden  ist» 
und  die  Prorogation  ins  Ausland  gerade  au^  diesem  Grunde  eise 
Notwendigkeit  war. 
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Bliebe  der  Anspruch  aber  wirklich  unbefriedigt  und  steht  dies 
fest,  etwa  weil  die  Vollstreckung  vergeblich  versucht  wurde,  so 
wird  das  Inland  seine  Zuständigkeit  nicht  mehr  als  ausgeschlossen 
ansehen  und  sich  für  wieder  zuständig  geworden  halten,  Diea 
auch  dann,  wenn  es  sieh  bereits  rechtskräftig  fflr  unzuständig  auf 
Grund  der  Gerichtsstandsvereinbarung  erklärt  hatte;  denn  die  Ver- 
einbarung ist  durch  erst  nachträglich  eingetretene  Verhältnisse 
hinfällig  geworden  und  so  die  gesetzliche  Zuständigkeit  wieder  her- 
gesteilt (vgl.  Anm.  186)* 

Das  Mittel  gegen  eine  Gefährdung  einer  Vertragspartei,  deren 

Anspruch  infolge  einer  internationalen  Gcrichtsstandsvereinbarung 
tatsachlich  ganz  oder  Ixihveisc  unbefriedigt  bleibön  würde, i^V)  ^^^^ 
also  darin,  daß  man  im  gegebenen  i?'ail,  wenn  eine  Vollstreckung 
des  ausländischen  Urteils  nicht  möglich  ist,  im  Inland  die  gesetz* 
liehe  Zuständigkeit  wieder  aufleben  iä£t  und  eine  neue  Klage- 
mOgflichkeit  gewährt.  ^*^) 

Aus  solchen  Einzelfällen  aber  ein  allgemeines  Verbot  der  Pro- 
r  gation  in  ausläoidische  Staaten,  deren  Urteile  nicht  vollstr^kt 
werden,  herzuleiten»  würde  weit  über  das  Ziel  hinausschießen. 

-Die  Forderung,  das  von  dem  prorogierten  ausländischen  Gericht 

ergehende  Urteil  müsse  im  Inland  anerkennbar  sein,  könnte  auch 
.-o  verstajiden  werden,  daß  es  gar  nicht  auf  die  Tatsache  der  An- 
erkennung, ihre  Möglichkeit  und  Notwendigkeit  im  Einzelfall  an- 
komme, sondern  daß  lediglich  die  Voraussetzungen,  die  in 
ZPO.  §  328  aufgeführt  sind,  vorliegen  müßten:  die  Forderung  der 
Anerkennbarkeit  wäre  dann  lediglich  als  Verweisung  auf  §328 
aufzufassen,  die  Bedingungen  und  Beschränkungen,  die  in  §  328 
aufgezählt  sind,  sollten  auf  die  Gerichtsstandsvereinbarung  über- 
tragen und  eine  völlig  uneingeschränkte  Prorogationsgewalt  der 
Parteien  verhindert  werden.  Daran  ist  insofern  etwas  Eichtiges, 
als  tatsächlich  auch  in  den  abgabefreundlichen  Bechten,  gewisse 
Beschränkungen  für  die  Prorogation  ins  Ausland  gelten:  z.  B.  die 
selbstverständliche  Einhaltung  der  guten  Sitten  (vgl.  §  328  Ziff.  4). 
Die-se  Beschränkiuigen  sind  aber  sonst  nicht  die  in  §  328  aufge- 
zahlten, sondern  selbständiger  Natur  (vgl.  diesen  und  den  vorigen 
Paragraphen  und  unten  §  21).  Eine  allgemeine  Verweisung  auf 
^  328  wäre  daher  sinnlos  und  überflüssig. 
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bb)  Gegenst&ndlicha  Beschränkungen  der  Abgabe. 

§  14. 

Die  Becbtebesiehiiiigea  Privater  rufen  das  Interesse  der  Rechts- 
ordnung in  versehiedenem  Mafie  henror:  wählend  obligatorische 

Geschäfte,  z.  B.  Kaufverträge,  den  Staat  so  wenig  kttmmem,  daß 
er  der  Parteiaulono mie  wie  die  Bestimmung  des  materielleii 
Rechts,  ^^^)  so  auch  die  des  inländischen  oder  ausländischen  Ge* 
richtsortes  gestattet  (sofern  er  eine  Prorogatioii  ins  Au&Iand  über- 
htLwgit  zol&ßt)»  gibt  es  andererseits  Gegenstände,  die  die  tttfenir 
liehe  Ordnung  so  unmittelbar  berühren,  dafi  jedes  Recht  sich  die 
Legislative  wie  jurisdiküonelle  Zuständigkeit  vorbehalten  mu£.^^^) 
Im  einzelnen  gedieht  dies  in  den  verschiedenen  Rechten  in  ver- 
schiedener Weise  abhängig  vm  dem  System  der  internationalen 
Zaatändigkeit  und  der  Kcmstruktion  der  Gkrichtsstandsyereinba- 
rung  in  dem  betreffenden  Recht. 

Dabei  lassen  sidi  zwei  Gruppen  unterseheiden:  Rechte,  die  die 
internationale  GericlitssUndsvereinbarung  der  innerstaatlichen  ent- 
sprechend behandeln  können,  weil  sie  auch  für  diese  sachliche  Be- 
schränkungen (wenn  auch  teilweise  aus  anderen  Gründen)  kennen, 
md  Rechte,  bei  denen  dies  nicht  der  Fall  ist^  die  also  die  not^. 
wendigen  Emsohrfinkungen  ftlr  die  internationale  Geridits- 
Btandsvereinbanmg  erst  besonders  zu  schaffen  hatten. 

Den  ersten  Typus  vertritt  besonders  klar  das  deutsche  Recht. 
Nach  ZPO.  §  40  ist  die  Gerichtsstandsvereinbarung  nur  für  ver- 
mögensrechtliche Ansprüche  und  zwar  nur  dann  möglich,  wenn  kein 
ausschliefiUfiher  Gerichtsstand  besteht.^^)  Dies  gUt  a  fortiori  auch 
fflr  die  Vereinbarung  eines  auslAndisüshen  Geriditsstandes. 
Hinzu  kommen  dann  noch  Einzelfälle,  für  die  besondere  Pro- 
rogationsverbote  erlassen  sind,  meist  derart,  daß  ein  Gerichtsstand, 
wenn  auch  nicht  aus  ausscMießlicher  (d.  h.  alieiniger),  so  doch  als 
unausschließbarer  festgesetzt  wird.^^) 

Das  System  der  Einzelbesthnmnsigen  ohne  gesetzgeberische  Zu- 
sammenfassung  ist  das  der  anderen  Bechte,  die  die  Besehnnkiingen 
meinst  auch  nur  für  die  internationale  und  nicht  für  die  innerstaat- 
liche Geriihtsstandsvereinbarung  kennen:  der  Paralleiismus  zwi- 
schen  örtlicher  und  internationaler  Zuständigkeit  ist  also  gestört.^^^) 
Das  Ergebnis  beider  Begelungen  ist  eine  internationale  Ausschließ- 
lichkeit  der  Zuständigkeit  fttr  bestimmte  Materien,  deren  Bedeutung 
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darin  liegt,  daß  eine  Prorogation,  die  sich  Aber  sie  hinwegseUen 
woUle,  unwirksam  ist:  d«  h.  sie  wflrde  im  Inland  weder  die  Unza- 
stindi^keitseinrede,  noch  die  Vollstreckbarkeit  des  auslAndisdien 

Urteils  begründen.^)  Darüber,  ob  die  AusschlieBlichkeit  der  in- 
ländischen Zusttodigkeit  auch  für  die  vereinbarten  Grerichte  des 
ausländischen  Staates  von  Belang  wird,  ist  unten  noch  zu  sprechen 
(siehe  §  16). 

Fast  alle  Bechte  behalten  sich  die  ausschließliche  Zuständigkeit 

m  Statnsprozessen  und  familienreehtlichen  Promssen  yot.^) 

Ebenso  ist  der  dingliche  Oeriditsstand  fast  ausnahmslos  aus- 
schließlich, »w) 

Neben  di<*sen  nahezu  universell  anerkannten  exklusiven  Gerichts- 
ständen steht  eine  bunte  Reihe  von  solchen,  die  nur  in  einem  Becht 
oder  in  einigen  aufgestellt  sind«^) 

Strittig  ist,  ob  die  deutsche  Arbeitsgeiichtsbarkeit  ansgeschlossen 
werden  kam  durah  die  Vereinbarung  eines  ausländischen  Gerichts* 
stajides.  Dies  vemeinen  Stein- Jonas  (a.a.O.  Anm.V  3  zu  §  38). 
Nachdem  sich  schon  ein  Urteil  des  LAG.  Berlin  (JW.  32,  2829 
«=  Warn.  Jb.  32,  295)  mit  dem  Hinweis  darauf,  daß  §  2  des  ArbGO. 
sieh  nur  auf  das  Beichsgebiet  beziehe,  für  die  Zuiässigkeit  der 
intemationslen  Prorogation  auch  in  Aibeitssachen  ausgesprochen 
hatte,  ist  neuerdings  ein  ürtefl  des  BAO.  yora  10.  Mai  1933  (in 
En tscliei düngen  des  ReichsarbeitsgerichU  und  der  Land(isarbeits- 
gerichte,  he raiLs gegeben  von  IL  Dersch  u.  a.  18, 142ff.  mit  einer 
Anmerkung  von  K  Volkmar,  ä.  145),  in  dem  Sinn  ergangen,  daB 
die  Vereinbarung  eines  ausländischen  Gerichtsstandes  wenigstens 
in  den  Grenzen  des  §  91  n  2  ArbOG.  erfolgen  Tlarf.'o*)  Eine  Ein- 
schxtnkung,  die  allerdings  bei  jeder  GerichtsstandsTerdnbarung  zu 
machen  ist  (siehe  unten  §  21),  deren  besondere  Beachtung  aber  bei 
Arbeitssachen  naheliegt,  macht  auch  das  LAG.  Berlin  a.  a.  0. 
Die  Vereinbarung  darf  nicht  gegen  die  guten  Sitten  verstoßen.'^') 

Ein  interessantes  deutsches  Urtefl  (KG.  in  JW.  29,  8099)  befafit 
sich  mit  der  Prorogation  im  Falle  eines  nicht  vennfigensrechtlichen 
Anspruchs:  die  Erben  der  Isidora  Duncan  hatten  einen  Verlags- 
vt  rtrag  mit  einem  österreichischen  Verleger  geschlossen  und  die 
Zuständigkeit  der  Wiener  Gerichte  vereinbart.  Sie  beantragten  nun 
vor  dem  Berliner  (jericht  eine  auf  ein  Vertri^ebsverbot  gerichtete 
einstweilige  Verfflgung  wegen  unzulässiger  Zusätae  su  den  Memoiren 
der  J.  Duncan.  Der  Antragsgegner  hatte  Unsniständigkeitseinrede 
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kraft  der  GkrichtsstandsreFdnbanuig  erhoben,  die  das  Landgeri«^ 
für  1x4^ rundet  hielt.  Die  Beruf ung  der  Antrafirsteller  zum  Kammer- 
genciit  hatte  Erfolg.  Der  persönUchkeiLsrechtliche  Bestandteil  des 
Drtieberrechts  iat  kein  venafigeasrechtlicher  Anspruch«  £iiie  Pro* 
rogation  kaxm  daher  weder  an  ein  inlflndiflcbes  noch  an  ein  «»• 
lindiMsfaes  Gericht  erfolgen»  ZPO.  §  40  IL 

In  Tmchiedenco  Entadieidmigien  isl  ansgesprochen,  daB  der 
Gtindusstand  des  §  23  ZPO.  sehr  wohl  ausgeschlossen  werden  kaan 
und  regelmäßig  durch  eine  Prorogation  ins  Ausland  auch  ausge- 
schlossen wird. 

DaA  §  1^  der  dentschen  Seemaimaordniiiig  die  Klage  des  Büafh- 
maanes  gegen  den  Kapitin  im  Aoslaad*^)  verbiet^  nicht  aber 
eine  Znstindigkeitairereinbaning  zwischen  beiden,  eigibt  sich  a» 

dem  Zweck  der  Bestimm img.^^^) 

f.  iMhM  dir  StseManlMheliag. 

§  15.  Allgemeines. 

.  Damit  die  Vereinbarung  eines  —  aufflchliefilichen  oder  wtU- 
weisen  —  Gerkiht&standes  wirksam  wird,  muß  sich  der  vercLabai: 
Richter  durch  sie  für  zuständig  geworden  haiten.  Bei  iüternatio 
nalen  Vereinbajungen  ist  dies  von  besonderer  Bedeutung,  da  deren 
SQStftndigkeitabegrQndende  and  znstAndigkeilBveniichtende  (poaiüve 
und  neipative)  Wirkung  (rgl.  oben  S.  26  und  88)  nicht  auf  eine» 
Recht  beruhen  und  daher  aidit  notwendig  voneinander  abbiagig 
sind.  Die  Frage  der  Aub^schließiing  der  Gerichtsbarkeit  (=  „Ab* 
gäbe")  hat  im  Schrifttum  und  in  Entscheidungen  breiteren  Raum 
gefunden.  Für  die  Begründung  des  neuen  Gerichtsstandes  durch 
eine  Vereinbanmg  («  »«Annahme")  ist  dies  nicht  in  gleichem  Aus- 
maß der  Fall.  Der  Hauptgrund  hiervon  ist  darin  zu  sehen,  da& 
internationale  Ckrichtastandsvereinbanmg  überhaupt  meist  nur  eine 

gerichtsstAndau.sschließende  (,, derogierende' ,)  Funktion  zu  erftÜlÄ 
halben,  da  in  der  Mehrzahl  der  Falle  das  pro  rotierte  Gericht  nacli 
seinem  Recht  schon  zuständig  ist  —  etwa  als  Gerichtsstand  des 
Erfüllungsortes.  >^i) 

Solche  fakultative  Zustttndigkeit  des  Inlands  und  Auslands  ^^^) 
ermöglicht  die  Verschiebung  der  Zuständigkeit  durch  eine  lediglii^ 
ausschließende  Partei  Vereinbarung.  2i3)  Nach  Neuner  (a.  ^  0» 
S.  35 f.),  der  auch  Bartin^  £tudes  S.  63  zitiert^  setzt  „eine  ver 
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breitete  Ansicht"  für  die  internatteiiale  Prorogation  voranSi  daß 

die  Gerichte  mehrerer  Staaten  schon  zuständifj;  ^^cwesen  sind. 
Diese  Auffassime:,  die  die  Gerichts^standsvcrembarun^^  auf  inter- 
nationaiem  Gebiet  grundlos  einsciiräiikeii  wUrde,  ut  aber  unbedingt 
abzoleimen. 

Tatsadie  ist,  daß  die  Melirzahl  der  internationalen  Gferksbts- 
standsrereinlmnuigen,  die  nicht  in  Wirksamkeit  treten,  daran 

scheitern,  daß  ihre  die  Gerichtsbarkeit  ausschließende  („dero- 
gierende") Wirkung  nicht  anerkannt  wird,  und  nicht  daran,  daß 
die  prorogierten  auBl^discben  Grerichte  dm  Prorogation  nicht  an- 
nehmen. Denn  diese  sind  meist  schon  kraft  ihres  Rechtes  zuständig. 
Das  ist  jedoch  nicht  unbedingte  Voranssetaiing.  Es  kann  ein  Gericht 
auch  dnrch  eine  Oerichtsstandsvereinbarung  vom  Ausland  her  (alsio 
äußerstenfalls  durch  die  Vereinbarung  von  zwei  Ausländern)  zu- 
ständig werden.  Ob  dies  eintritt,  hänt^^t  vornehmüch  von  dem 
System  der  internationalen  Zuständigkeit  des  betreffenden  Rechtes 
ab.  Die  Rechte,  die  wie  das  deutsche  im  wesentlichen  terriotoriale 
Anknttpfnngsmomente  haben,^*)  sind,  indem  sie  die  internationale 
ZnstAndigkeit  der  Ortlichen  weitgehend  analog  behandeln,  im  allge- 
meinen der  Prorogation  ihrer  Zuständigkeit  nicht  abgeneigt, 
wogegen  die  RechtsordniLn0:en,  die  auf  die  NationaHität  abstellen, 
der  Prorogation  durch  Ausländer  gewisse  Schwierigkeiten  in  den 
Weg  zn  stellen  pflegen. 

Vor  allem  das  französische  Recht  hat  seine  Zuatftndigkeit  fttr 
Streitigkeiten  zwischen  Ausländem  generell  verneint'^*)  und  so 
wird  in  Frankreich  nux  in  AasnahmefäJlen  ^t^)  zwischen  Aus- 
laodem  in  der  Sache  entschieden.  Diese  Ausnahmen  haben  aller- 
dings stark  zugenommen,  so  daß  die  theoreti^hc  Unzuständigkeit 
mehr  und  mehr  Yon  der  Praxis  negiert  wird.^^^) 

Die  gleiche  ansländerfeindliche  GrundhaHong,  wie  das  französische, 
zeigt  auch  daa  holländische  Recht,  doch  ist  eine  kräftige  Strö- 
mimg dagegen  zu  verzeiclmen **0) :  so  glaubt  Haan  (aa.0.  S.  53), 
daß  die  Annahmepflicht  im  Falle  einer  election  de  domicile  (BW.  81, 
Rv.  126,  Ziff.  16)  der  allgemeinen  Fassung  von  BW.  81  zu  ent- 
nehmen sei. 

Ober  das  griechische  Recht,  das  die  Prorogation  vom  Ausland 
her  anzuerkennen  scheint,  Tgl. Carabiber,  a.a.O.  S.  123;  siehe 

auch  Art.  27  griechische  ZPO.221) 
Das  belgische  Eecht  läßt  Klagen  von  Ausländem  gegen  Aus- 
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Under  ausdrücklich  zu  und  sieht  in  Art.  52  Nr.  2  des  GeseUes  tob 
25.M&rz  18  4  6  die  eiection  de  domicüe  aucli  aU  intematioiuki 
Kompetenitgnmd  Yor,^^^) 

Da«  italieniflclie  Znstandigkcltaystem  ist  auch  hinsichtlkb  der 
Ellagen  von  Awlandern  in  den  Grnndsfttzen  dem  fransOnKhei 
verwandt.'*^)  Nach  emem  Urteil  di^  Kassati onshof^  un  Cl.  2S. 
210)  verbietet  das  italienische  Recht  ab^r  nicht,  daß  ein  Ausiaiider 
sich  der  itaiiemschen  Gerichtsbarkeit  imterwirft  und  diese  so  zu- 
ttAndig  macht.  Italienische  Theoretiker^'^)  iiaben  swar  die  Pro 
rogaUon  des  TnJaades  fttr  nnzuUbnig  erkllii^  da  der  Farteiwillen 
proiessnalen  Fragen  anerheblich  sei.  Andere  (Angaben  bei  Neaaer, 
a.  a.  0.)  sind  im  Gregensatz  hierzu  für  die  Zulässigkeit  der  Pro- 
rogation auich  aus  dem  Ausland  eingetreten.  So  hält  auch  Sperl. 
Vereinbarung  S.  109,  die  Vereinbarung  einer  italienischen  Zu 
ständigkeit  durch  Ausländer  fttr  wirksam,  da  in  G.  pr.  c  §  101  der 
doimeiiM  detio  den  AnaUndeni  auadrQeklich  aug&nglich  gemaclit  lel 

Die  Rechte  mit  territorialer  Anknüpfung  der  intemationaka  Zi- 
stftndigkeit  sind  fast  durchweg  ausländer- '2^)  und  prorogatiov- 
freondlich  und  lassen  ihre  Gerichte  durch  Vereinbarungen  zusundu; 
werden.  So  kennt  die  deutsche  ZPO.  kein  Widerspruchsrecht  des 
vereinbarten  Gerichts  gegen  seine  Prorogation«  2'^)  Das  wird  All- 
gemein auch  dann  angenommen,  wenn  das  Deutsche  Gericht  t» 
dem  Andand  her  prorogiert  wurde.  Ebenso  im  OsterreicbiiehA 
Recht«")  Nach  Meili  (a.  a.  O.  S.  305)  ist  davon  auszugehen,  diÄ 
durch  die  Prorogation  eiüc  Verpilichtung  des  Gerichtes  zu  ürtf 
Annahme  nicht  begründet  wird.  Dies  ist  in  der  Schweiz  weiiiiiü 
geltendes  Hecht  und  schweizerische  kantonale  ProzeßordnongeB 
stellen  die  Annahme  der  Prorogation  dem  Richter  Irei.^) 

Das  englische  Gericht  wird  ,  nach  allgemeiner  Ansicht  daicb 
g»bmi9$km  Kuständig^^^o)  d.  h.  es  kann  auf  sie  hin  entschttdea;  ob 
e.s  dies  tun  muß,  ist  allerdings  sehr  zweifcUiaXL^'^^)  Im  all^meia« 
wird  man  aber  damit  rechnen  können,  daß  die  englischen  (jeritü« 
einen  Streit  entscheiden  werden,  wenn  der  Gegenstand  nur  irgend- 
eine Beadehiing  zum  englischen  Inland  hat.«^^) 

§  16»  Einwände  gegen  die  Zulässigkeit  der  Annahne; 

Beschränkungen  der  Annahme. 

Das  Bedenken  iUüenischer  Theoretiker  (siehe  oben  Anm.  224), 
die  Prorogation  aua  dem  Ausland  sei  wirkungslos,  da  eine  ph^ata 
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WiUenserklänmg  auf  zivilprozessualem  Gebiet  unerheblich  sei«  bt 
nicht  stichhaltig.  Demi  es  ist  ja  das  Gesetz  selbst,  das  den  Parteien 
in  Zustindigkeitsf ragen  eine  EinwirkiingsmOglichkeit  gibt^^^)  Da- 
mit man  diese  Befugnis  aber  als  nur  auf  das  inländische  Gebiet 
beschränkt  dartun  köainte,  müßten  sachliche  Erwägungen  (und 
nicht  nur  formale  begriffliche  Chaxakterisierungen)  fttr  eine  solche 
Beschränkung  sprechen.  Von  solchen  ist  iiauptsächlich  angefahrt 
worden,  die  Zoläasigkeit  der  Prorogation  ans  dem  Ansl&nd  könne 
A  einer  Oberiaslang  der  inländischen  Gerichte  fahren.  Diese 
Argumentation  wird  aber  von  den  Tatsachen  keineswegs  be- 
stätigt. Einer  wirklich  mutwilligen  oder  doch  völlig  ungerecht- 
fertigten Inanspruciinaiime  der  inländischen  Gerichtsbarkeit  könnte 
zudem  durch  Klagabweisung  mit  der  Begründung  mangelnden  in- 
ländischen Rechtsschtttabedttrfnisses  hegtet  werden. 

In  den  Bechten,  in  denen  die  Bedenken  gegen  die  Prorogation 
des  Inlandes  vom  Ausland  her  dasn  ftUirten,  eine  Pflicht  des 
Richters  zu  deren  Aimahme  zu  verneinen,  hat  dieser  übrigeiis 
doch  das  stecht  zu  ihr  behalten  (siehe  Anm.  216  a«  K  und 
Anm.  218). 

Man  iiat  die  Annahme  an  verschiedene  Bedingongen  knttpfen 
wollen:  so  soll  das  zik  erlassende  Urteil  Wirksamkeit  erlangen 
k(tainen.^7)  Es  ist  sogar  gefordert  worden,  das  Urteil  müsse  im 

Inland  vollstreckbar  sem.--^^)  Diese  Auffassung  ist  m  solrlier  All- 
gemeinheit insbesondere  für  vermögensrechtliche  Klagen  unbedingt 
abzulehnen  23^) :  man  trUge  mit  ihr  ein  fürsorgerisches  Element  in 
den  Ziidiprozeß,  das  diesem  zu  Eecht  völlig  fremd  ist»  Ob  deit 
Kliger  seinen  Titel  wird  ansnlltaen  können,  ist  seine  Sache  nnd 
vor  allem  in  vielen  Fällen  gar  nicht  voraussehbar.  Der  inländische 
Richter  hat  sich  auch  in  keiner  Weise  durch  Erwägungen  leiten 
2u  lassen,  ob  etwa  ein  bestimmter  anderer  Staat  sein  Urteil  an- 
erkennen werde  oder  nicht,  ^*®) 

Fraglich  kann  sein,  welche  Bedeutung  das  vereinbarte  Gericht 
öfiin  Recht  des  auflgeschlossenen  beizamessen  hat  £s  ist  behauptet 
worden,  es  habe  die  Prorogation  nicht  anzunehmen,  wenn  dajsr 
SQsgeschlossene  Gericht  eine  ausschließliche  Zuständigkeit  für  die 
Sache  beanspruche.^*!)  Dies  ist  unrichtig  ^-^S):  die  Satze  des  aus- 
ländischen Rechts  sind  für  den  inländischen  Richter  mangels  einer 
Auadracküchen  oder  auch  nur  der  „Natur  der  Sache"  zu  ent- 
nehmenden Verweisung  bedeutungslos.  Es  wäre  bei  der  Verschieden- 

47 


Digitized  by 


heit  der  nationalen  Zustand ii^keitsordnungen  auch  äußerst  uQzr^eci 
mäßif?  solche  gegenseitigen  Abhängigkeiten  zu  fordern. -^^)  Ein* 
80  enge  Verzahnung  beider  Rechte  müßte  zu  Reibungen  und  Hes 
mimgeii  fahren,  die  die  notirendige  üngebimdeiiheit  des  Veriwlin 
llbermftßig  md  nutztos  bemtiichtigen  würde. 

Etwas  anderes  Ist  es,  wenn  das  inländiscfae  Recht  von  sieh  aS' 
gewisse  auslüiidische  Streitgegenstände  nicht  zu  seiner  Jl]rL^diktiöt 
zuläßt.  Dies  ist  ziemlicli  alJLrenioin  geschehen  für  Klagen,  die  auJ 
Uadische  Liegenachaften  betreflen;^^^)  meist  auch  itüc  Sutos- 
proaesse.^) 

Ein  deutsches  EikeimtQis*^)  hat  entschieden  mit  Hmwdt  aif 
ZPO.  §  40  n,  daß  die  deutsche  internationale  Zustaadigldt  tb 

Feststellungsklagen  über  da^  Namensrecht  selbst  durch  ausdrück- 
liche Vereinbarung  nicht  begründet  werden  kann.  Es  sind  Falk 
denkbar»  in  denen  dies  zu  Unbilligkeiten  führen  könnte  —  etw^ 
vrem  die  Vereiabamng  von  zwei  in  Deutschland  ansässigen  nissi 
sehen  Emigranten  getroffen  wurde.  Daß  die  AusschUeßlichkeiteiaei 
auslandischen  Gerichtsstands  nicht  nach  ZPO.  §  40  n  im  devtaclMS  i 
Inland  zu  beachten  ist,  wurde  schon  gesagt.  Auch  ob  eine  ^  ■ 
schränkung  auf  vermögensrechtliche  Klagen  bei  der  Annahme  d^r 
Prorogation  (ZPO.  §  40  II)  in  jedem  fall  das  Richtige  ist,  mo^  i 
nach  dem  Terstehenden  Beiqiiel  zweifelhaft  erscheinen. 

U.  010  einzelnsn  rMMagsMhiflUelidn  SMtigtoittsrfordsniisis 
Wrltttiisan  einer  Intenmllonaisn  Ssrioliltttendsvsreinlisnni. 

Im  ersten  Teil  der  dogmatischen  Untersuchung  (unt^'r  I,  S.  24ff.i 
ist  behandelt  worden,  wie  die  verschiedenen  Rechtsordniuiien 
sich  sa  der  Frage  der  generellen  ZulAssigkeit  von  interuslioiuleB 
Oerichtsstandsvereinbaruttgen  stellen:  ob  sie  eine  intenittioiM^ , 
Prorogation,  da  diese  auBer  der  Ortliehen  auch  ihre  üitemalioul* : 
Zuständigkeit  mit  betrifft,  nicht  deswegen  von  vornhereia  ^  j 
unzulässig  halten.   Dies?  ist  die  Voraussetzung,  damit  es  über*  • 
haupt  in  einem  gegebenen  Einzelfall  zur  i^'rage  der  Gühif^^^ 
und  Verbindlichkeit  einer  internationalen  Oerichtsstandsvereini^Ä 
nmg  kommen  kann.  Es  bestehen  natftrJich  fttr  die  intematio»^ 
OerichtsstandsvereiBbarung  als  ein  RechtsgeschAft  Privater  eb- 
zelne  rechtsgeschäftliche  Gültigkeitserfordemisse.  Diese  sind  i»  ^  \ 
verschiedenen  nationalen  Prozeßrechten  enthalten.  Die  Vorschrifte» 
eines  bestimmten  Rechts  Uber  die  Gültigkeit  der  Prorogation  (F^i^ 

48 


Digitized  by  Google 


Fähigkeit  zu  prorogiereii,  Willensmäagel  usw.)  gelten  meist  für  die 
iniientaatliclie,  wie  für  die  «Dtemationale  Gerichtsstandsvereiaba* 
nmg.  So  fordert  für  die  Intemationale  Oerichtsstaadsvereijibantng 
kein  Recht 2*^)  z.  B.  notariellen  Vertrag,  das  ihn  nicht  auch  im- 
inländischen  Verkehr  obligatorisch  gemaxrht  hat. 

Während  also  die  unter  I  behandelte  Frage  nach  der  allgemeinen 
Zulässigkeit  der  internationalen  Prorogation  als  der  Voraussetzung 
gerade  wegen  deren  internationalen  Charakters  211  stellen  war»  tritt 
dieser  ffir  die  ErOrtenmg  der  einscQnen  rechtsgeschäftlichen  Gültig- 
keitserfordemisse  der  Prorogation  zunächst  mehr  zurück:  so  wird 
ein  kurzer  rechtsvere^leichender  Überblick  zu  bieten  sein.  Allerdings 
f*rhebt  sich  in  einem  konkreten  Fall  einer  internatioiiiilen  Gerichts^ 
>tands Vereinbarung  sehr  bald  die  Frage,  weiches  Becht  oder  welche 
Rechte  auf  sie  anzuwenden  sind,  also  die  Frage  nach  dem  Statat. 
Diese  ist  rein  intennationalprivatrechtlich  oder  doch  jedenfalls  mit 
den  Methoden  und  analog  zu  interoationalprivatrechtlidien  Lo- 
sungen zu  beantworten,  je  nachdfin  man  in  der  Gerichtsstands- 
vereinbanmn:  einen  bürgerlich-rechtlichen  oder  prozeßrechtlichen 
Vertrag  sieht. 

1.  BecUtsTergrleiclieades« 

i  17.  Die  verschiedenen  Formen  der  Vereinbarungen 

über  die  Zuständigkeit 

Die  Gruüdlorm  der  Prorogation  ist  — begrifflich  und  historisch  — 
die  ausdrückliche,  unmittelbare  Beilegung  der  Zuständigkeit  an  ein 
unzuständiges  Zivilgericht  durch  eine  gegenseitige  Willenserklärung 
der  Parteien.  Dies  ist  von  kanonistisch  gemeinrechtlichen  Ur- 
sprtlngen  her  der  Prorogationstyp  des  deutschen  Rechtes  und  auch 
He  in  den  andern  deutschsprachigen  Hechten  bevorzugte  Form 
der  Zuständigkeit.svereinbarung. 

Das  französische  Recht  hat  eine  mittels  einer  Fiktion  wirkende 
Zuständigkeitsvereinbarung  entwickelte^):  die  äectißn  de  domicüe. 
üine  Vertragspartei  nimmt  fingierterweise  für  den  Vertrag  ihren 
Wohnsitz  an  einem  bestimmten  Gerichtsort  als  ein  SpeziaJdomizil, 
wo  sie  dann  zwar  nicht  einen  allgemeinen  aber  doch  einen  Spezial- 
gerichtsstand  für  alle  Stroitifjkeiten  -im  diesem  Vertrag  begründet 
hat.  Dieses  Rechtsinstitut  wurde  m  die  anderen  romanischen  Rechte 
damber  hinaus  übernommen.^)  Andererseits  finden  sich  auch 
in  den  romanischen  Hechten  Vereinbarungen  nach  Art  des  gemein* 
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rechtlichen,  deiitsclicn  Typus, *^*)  wenn  auch  wahri^chemlich  häu- 
figer im  interaatioaaJen  Rechtsverkehr  als  im  reia  inländischen.-^-) , 
Eine  dritte  form  die  Zuständigkeit  za  beeinflusaen,  ist  die  Ver-  i 
einbarung  eines  ErfQlltmgsorts,  Sie  wirkt,  wie  die  UeeU»  ii 
domicüe  Uber  eine  Fiktion,  mittelbar  nnd  ist  in  fast  aUen  Bechm 
bekannt.  Allerdings  treten  bei  diesem  Gerichtsstand  schon  im  in- 
ländischen Verkehr  manchmal  Scliwi entr keiten  auf;  in  zwischen- 
staatlichen Bechtsbeziehungen  ist  er  unter  Umständen  geradezu  der 
»»Oeriditsstand  der  internationalen  Schikane'*. ^^3) 

a)  Die  ansdrttckiiche»  unmittelbar  anf  die  Verändemg 
der  Zuständigkeit  gerichtete  Vereinbamng. 

§  18.  Bechtsnatnr  der  GerichtsstandsTereinbsniiig 
und  Aillgemeines  Aber  ihren  AbschlnB. 

Die  Frage  nach  der  Rechtsnatur  der  Gerichtsstandsvereiaba 
rung'^*)  ist  im  deutschen  Becbt  sehr  bestritten:  die  einen  haitea 
sie  fflr  einen  rein  bOrgerlich-reehtiichen  V^rag;'^)  die  andeni  ifir 
einen  prozeßrechtlichen.  Auch  diese  kommen  aber  piaktisdiiBi 
gleichen  Ergebnis,  denn  sie  wollen  die  Sätze  des  bürgerlichen  BediH 
über  Vertragsschluß,  Willensmängel,  wenigstens  analüg  anwenden.'^^) 
Der  Abschluß  der  Vereinbarung  durch  die  Einigung  der  ParUien 
vollzieht  sich  daher  grundsätzlich  nach  den  Bechtsvorschrifteii. 
die  fttr  den  priratrechtiichen  Vertrag  entwickelt  wurden.*")  Di^ 
grundsätzliche  Anwendbarkeit  des  bttrgerlichett  Bechts  gilt  avdi 
in  den  ausländischen  Prozeßrechten.  *W)  Einzelheiten  werdeii 
nächsten  Paragraphen  besprochen  werden. 

Ob  die  zivil  rechtliche  Handlungsfähigkeit  ^eo)  oder  Prozeßfahig 
keit^ßi)  zu  fordern  ist  zur  Gültigkeit  einer  Prorogation  wird  ver 
schieden  beantwortet»  manchmal  dazu  noch  auf  die  Verfflguo^ 
macht»«»)  abgestellt*^) 

§  19.  Einzelheiten  des  Abschlusses  der 

Geri  chtss  tan  dsve  reinbar  ung. 

1.  Form.  2.  Besondere  Strenge.  3.  OerichtsstandsrenBinbaninT 
in  Lieferbedingungen  und  Fakturen;  4.  im  Gesdlschaftsiecbi.»  ^ 

Konnossementen  usw. 

1.  gibt  Rechte,  die  ftlr  die  inländische  und  dann  natürlick 
auch  iUr  die  internationale  Gerichtsstandsvereinbarung  eine  ^ 
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sondere  Form  vorschreiben.*^*)  So  ist  für  die  ProrogalioD  im  l) ärger- 
lichen Eechtsverkehr  notarielle  Beurkundung  vorgeschrieben  in 
Portugal,  2^^)  ebenso  in  Kanada  für  Nichtkaufleute.^^^)  Über 
Liechtenstein  siehe  oben  Anm.  247,  Palen  fordert  Schnftlichkeit 
der  Gerichtsstandsyereinbanmg,  Art  52  §  1  der  Poln.ZPO.  vora 
1.  Dezember  1932  (übersetzt  von  W.Mührin^  und  H.  Heibig, 
Posen  1933).267)  Ebenso  Japaji,  Art.  25  IL  ZPO.  von  1926,267.) 
China,  Art.  40  I  ZFO.^^)  und  die  Türkei,  ArU  22  X  i  ZPO.  vom 
18.  Juni  1927.268*) 

Nach  Osterreickischem  Recht  JN.  §  104  mnfi  die  Vereinbarung 
zwar  nicht  schriftlich  geschlossen,^')  aber  schon  in  der  Klage 
Qrkundlich  nachgewiesen  werden.  ^^^)  Es  handelt  sich  also  nicht  um 
eine  Solemnität^form,  sondern  um  eine  Beweisform.  Vgl.  auch 
BayerOberstLG.  30,  354,  besonders  359. 

Die  geltende  deutsche  ZPO.  läßt  formlose  Prorogation  zu,«^!) 
§  aSft  (auch  der  Fassung  vom  8.  November  1933,  BGBi.,S.821ff.). 
Ebenso  das  schweizerische^^)  und  das  fransOsische'^^)  Recht 
Wie  das  neue  polnische  Gesetz  und  der  deutsche  Entwurf*'*)  von 
1931  zeigen,  besteht  aber  in  neueren  GeseLzgebung^en  wieder  die 
Tendenz  die  Schriftlichkeit  der  Oerichtsstandsverembarung  ein- 
zufahren. 

2.  Es  wird  in  jedem  Fall  gefordert,  daß  die  Vereinbarung  dem 
klaren  Willen  der  Parteien  entsprechend  zustande  gekommen  ist^^) 

Dies  natttrlich  ganz  besonders,  wenn,  wie  es  bei  der  internationalen 
Prorogation  der  Fall  ist,  die  Vereinbarung  zugleich  den  Verzicht 
auf  die  inländische  Gerichtsbarkeit  enthält  und  mit  mancherlei 
Gefährdung  des  Verzichtenden  verbunden  ist.  2^^)  Insofern  kann 
man  sagen,  daß,  wenn  die  internationale  Prorogation  auch  nicht  in 
den  Gesetzen  mit  besonderen  Schutzvorschriften  umgeben  ist,  sie 
doch  tatsächlich  von  den  Gerichten  stets  besonderer  Prüfung 
unterzogen  wird,  ob  die  Willenseinigung  auch  ordnungsgemäß  vor- 
Uegt.  Vgl.  oben  S.  33.277) 

Daß  insbesondere  das  schweizerische  Recht  zum  Verzicht  auf  den 
Wohnsitzgerichtsfltand  die  eindeutige  Erklärung  des  Schuldners  ver- 
langt ist  oben  schom  dargelegt;  siehe  S.  32 f.^^)  Das  Ergebnis  dieser 
Rechtsprechung  findet  sich  zusammengefaßt  in  dem  deutsch-schwei- 
zerischen Abkommen  über  die  gegenseitige  Anerkennung  usw.  vom 
2.2v'oveini)er  1929  (RGBl.  1930  K  1065 ff.)  a.  2.  Ziff.  2:  Die  Voll- 
streckung wird  gewährleistet,  wenn  der  Beklagte  sich  durch  eine 
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ausdrückliche  Vereinbarung...  UTit<?rworfeii  Jiatte.  »^us- 
drttddicb"  nt  aber  nicht  gleich  8chrifüicb.s7d) 

3.  In  der  Regel  wird  die  Gerichtsstandsktausel  In  den  Vertrags 

text  aufgenommen;  es  ist  iilxr  auch  müglidi,  daß  sie  in  einer 
späteren  ergänzenden  Vereinbarung  getroffen  wird.*®^')  Im  Groß 
handel  kommt  es  aber  gewöhnlich  gar  nicht  zu  solcher  für  einen 
speziellen  Einzelfall  in  einem  Schriftstück  medergeiegten  Bedigie 
nmg  der  gesamten  Vertragsbestininiungen;  diese  sind  vidmehrftr 
ganze  Gruppen  gleicliartrger  Oescfaftfte  in  Liefer-  und  Auftrags* 
bedingungen,  Schlußkopieen,  Bestellscheinen  usw.  enthaJt-en.  Eine 
besondere  Rolle  spielt  dabei  der  Fakturvermerk.  Die  hierbei  auf 
tretenden  Fragen  haben  denn  auch  eine  besonders  eingehende  Be 
handlang  in  der  Rechtsprechung  and  im  Schrifttum  gefunden. 

Auch  wenn  die  Gcrichtsstaiid.svereinbarung'  in  einer  Auftragsbe^tätigua^ 
unter  „Verkaufs beding ungeu  "  euthaltcTi  ist,  muü  bie  docii  ausdiückiich  an- 
genommen werden.  Zeitschrift  des  Bern.  Juristen  Vereins  1924,  101;  1981, 
88.  SchweizJZ.  24,  219;  27,  313.  Ebenso  BG.  io  einem  Urteil  vom  laMin 
1988  in  Pnuds  des  BG.  8.  m.  FOr  VerbkidUdikeLt  bei  «tindiger  G«icfelft^ 
mbindung  OLG.  87,  80  ;  41,  87. 

Nach  JW.  84,  469  (LG.  Frankfurt)  kommt  eine  GerichtsstandayerBintenOI 
durch  Aufdruck  auf  eine  Kommissioiiskopie  nicht  zustande. 

Die  Gerichtsstandsklausel  gehört  nach  BG.  45  I  4ä  nicht  in  eine  Abrafe- 
eildinmg  oder  einen  Bestellzettel,  i^t  in  ihnen  daher  unwirksam  (vgl.  66. 
45  1  877).  M  Gegenaats  hierzu  sind  nach  einer  fialen«kMKdieii  AtiKlndnBr 
in  Barteeh  Jb.  5  Kr.  1488  Gerichtatandsklauiehi  in  BeatoUiohBineo  teilt 
häufig,  daß  jeder  Kaufmann  mit  ihnen  wa  rechnen  hat 
Ober  Pakturvenneilce  vgl.  Koenige-Telchmftnn*KoehIer,  Haaddi' 
geeetabttch,  1982,  Anm.  4c  su  9  846  HGB.  =  S.  616;  Bitter,  Eoomentir 
sum  HGB.,  1988,  Anm.  10k  an  g  846  8.  485.  BO.  65,  880  vgl  auch  62. 
185;  57,  400  und  BG.  in  JW.  04,  841».  Italienilohe,  einander  widenprechewi^ 
Urteile  In  ZAuslPB.  89,  806;  88,  1004;  88,  706.  Gegen  die  VerUndlichkeit  ^ 
Fakturvermerken  MefU,  Ihtemt  GivPrB.  8.  806,  aielie  auoh  Burckhardt. 
a.  a,  0. 59  U  A  5  und  App.Hof  Bern  in  Ztechr.  d.  Bern.  JurVer.  38, 166.  Auch 
OLG.  5, 188.  für  ihre  Verbindlichkeit  Cour  von  Nancy  in  a  13^  1224  (kein 
Protest  trotz  ausdrikckliclien  Hinweiaes),  Tribunal  de  commeroe  von  Antwerpen 
in  einem  tlrteil  rom  13.  November  1923  in  Bevue  de  droit  maritime  com 
par.^  8,  64,  Cour  von  Colmar  in  Hev.  jur.d'Ala.  et  de  Lorr.  24,  45;  vgL  ^ 
aa,  317.  I^i  dauernder  OeachiltBVerbinduDg  ebenso  österr.OGH.  in  GUs«^ 
ünger  42,  391;  auch  dann  gegen  Verbindlichkeit  17,  306. 

Diese  nur  beispielsweise  zitierten  Meinungen  und  Entscheidung'^Ji 
zei«?en  jedcnfaJh,  wie  sehr  in  allem  auf  den  Einzelfall  abgest&llt 
wird  und  weicbe  Vorsicht  hier  gebottti  ist,  insbesondere  in 
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nationalen  Beziehungen.  Recht  gut  für  die  Praxis  wird  die  Frage 
der  Yerbindiiclikeit  von  Klauseln  in  Lieferbedingungen,  auf  F&k» 
turen  usw.  in  den  Berichten  der  Aufienhandelsstelle  Über 
»J^roseßfohrung  imd  Genchtostaiid  im  AuslandsgeachAft"  (1933) 
behandelt. 

Ausdrücklich  gesetzlich  zugelassen  ist  der  sogenannte  Fakturen- 
gerichtsstand für  KaufJeute  im  österreichischen  Recht:  JN.  §  88  n. 
Er  bat  aber  im  Verhaitnis  zum  Ausland  zu  Schwierigkeiten  gefübrt» 
da  man  ihn  (vom  ttfländischen  Osterreichuchen  Standpunkt  aus  mit 
Becht)  auch  gegen  Aualänder  anwandte,  deren  Gerichte  dann 
aber  unter  UmstAnden  das  Exequatur  yerweigem.^') 

4.  Oben  (S.  20)  wurde  schon  ausgeführt,  daß  das  Anwendungs- 
gebiet der  internationalen  Gerichtsstandsvereinbarungen  sich  nicht 
auf  Kauf*  und  LiefergeschAf te  beschränkt»  daß  sie  vielmehr  auch  in 
Dienst-  und  Werkverträgen,  auf  Wertpapieren,*^)  im  Oesellschafts- 
recht  ^)  und  bei  den  Verträgen  Aber  Transporte  zn  Lande '^^)  und 
zur  See-^^)  vorkommen. 

S perl ^3')  nimmt  an,  daß  sogar  eine  einseitige  Kreation  der 
gewillkürten  Zuständigkeit  in  Inhaber-  und  Orderpapieren,  so 
z.B.  färKouponproseese,  m()glich  ist^)  Ahnlich  wirkt  kraft  ein- 
lettiger  Willenserklärung  die  satzungsmäßige  Bestimmung  des  Oe* 
riditsstandes  einer  juristischen  Person  nach  ZPO.  §  17  ni.*®^) 
Dies  sind  Falle,  die  auch  m  internationalen  Rechtsbeziehungen  von 
Bedeutung  werden  k(>nnen.^'^^) 

§  20.  WiUensmängel;  Verhältnis  der  Gttltigkeit 
des  Hauptvertrags  zu  der  der  Gerichtsstands- 
vereinbarung. 

Die  Geltung  privatrechtlicher  Grundsätze  fflr  die  Gerichts- 

staadsvercinbaruiiß:  trifft  auch  hinsichtlich  der  WiUensmängel  zu: 
diese  sind  nach  bür^^üdichem  Recht  zu  beurteilen  und  ihre  Folgen 
sind  nach  diesem  geltend  zu  machen.  ^^^) 

£in  interessantes  Urteil  der  Bechtbank  zu  Amsterdam  vom 
15.  Oktober  1923  (W.  11115)  berichtet  Haan,  a.  a.  0.  S.  54:  Ein 
Vertrag  zwischen  einer  deutschen  Firma  und  einem  Holländer 
enthielt  die  Klausel,  die  deutsche  Firma  nehme  Wohnsiu,  \vu  ihr 
Vertreter  wohne.  Der  Hdllaudcr,  der  Kläger  ist,  hatte  dies  für 
Amsterdam  angenommen.  Die  deutsche  Firma  hatte  versäumt,  ihn 
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aufzuklären;  darauf  erklärte  sich  die  EteMhank  lOr  zuständig. 
Haan  billigt  dies  Ergebnis.«»») 
Nach  Schwöb,  a.a.O.  8.240  hat  die  französische  Rech^ 

sprechimg  die  Anfechtbarkeit  von  (z.  B.  in  dem  Vertrag  der  LCTA. 
enthaltenen)  Nebenabreden,  die  die  französische  Partei  mit  ihrer 
Unkenntnis  der  englischen  Sprache  zu  begründen  suchte,  verneinL 
Schwöb  begrüßt  diese  Entscheidimgea  mit  der  mehr  als  frag- 
.  würdigen  BegrOndnng:  anx  termes  de  l'Art.  1110  du  Code  c, 
Verrmr  n*e9t  wne  cause  de  nvUiU  de  la  conve^Uwn  que  ei  eüe  iombi 
sur  lu  suhstanc£  meme  de  la  chose  qui  en  est  Vohjet  —  et  la  sub- 
stance  dune  vente  est:  la  chose  et  le  prix.  Pill  et  a.a.O.  1  S.  371 
fuhrt  ein  Urteid  an,  nach  dem  eine  Gerichtsstandsklausel  die  Aktio- 
näre nicht  des  Bechtes  ans  Oc.  14  beraube,  jor^gue  leur  cdr 
himon  .  •  *  ü/WiU  iU  obtmue  par  wie  menaee  de  mmuHneme^  da 
ooupofw. 

Für  die  Gültigkeit  der  Gerichtsstandsvereinbarung  ist  weiterhin 
auch  ihr  Verhältnis  zur  Gültigkeit  des  Hauptvertrags  von  Be- 
deutung. Ob  die  Form  des  Hauptvertrags  audi  für  die  Gericiits- 
standsrereinbarung  gilt,  ist  im  deutschen  Recht  streitig.  Richtig 
ist,  sie  als  Nebenabrede  in  dem  Sinn  aufzufassen,  dafi  fOr  sie  die 

Aufiialimc  m  den  formbedürfLigcn  Haupt  vertrag  nicht  erforderlich 
ist.*®*)  Diese  Anerkennung  einer  gewissen  Selbständigkeit  der 
Gerichtes  tan  dsvereinbarung  gegenüber  dem  Hauptvertrag  wird  bei 
Nichtigkeit  des  Hauptvertrages  last  allgemein  durchgeführt;  die 
Nichtigkeit  des  Hauptvertrags  erfaßt  im  Zweifel  die  Oerichts- 
standsTereinbarung  nicht 

§  21.  Nichtigkeit  der  Oerichtsstandsvereinbarung 
wegen  Verstoßes  gegen  die  guten  Sitten,  aus  socialen 
Bedenken  und  in  Verbindung  mit  einer  fraude  ä  la  loi. 

Fflr  Oerichtsstandsvereinbarungen  besteht  wie  fftr  alle  Verein* 
barungen  eine  Schriuike:  sie  dürfen  nicht  gegen  die  guten  Sitten 

verstoßen.  Dies  gilt  in  allen  Rechten  und  natürlich  in  den  Rechten, 
die  eine  intennationaie  Gerichtsstandsvereinbarung  nicht  schon  üires 
internationalen  Charakters  wegen  fur  unzulässig  halten  (siehe 
oben  §  10),  auch  für  diese. Ein  solcher  Vorstoß  gegen  die 
guten  Sitten  kann  bei  internationalen  Prorogatioaen  besonders  darin 
liegen,  daß  sie  dazu  dienen  sollen,  dem  Vertragsgegner  die  Rechts* 
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T€ifolgimg  überm&fiig  zu  enchwerao,'^^)  etwa  derart,  daß  er  die 
Kkge  kaom  dnrdifobreii  kann  und  daher  der  Rechtsweg  für  den 

Anspruch  im  Ergebnis  ausgeschlossen  wäre. 298)  Dies  wird  besonders 
dann  der  Fall  sein,  wenn  ein  großes  ünLernehnien  einer  geschäfts- 
angewandten oder  finanziell  nicht  leistungsfähigen  Partei  gegen- 
überstellt ^^9)  Solche  sozialen  Erwagnngeii  finden  sich  sehr  gut  in 
zwei  Urteilen  des  Tribimal  snp^rieur  von  Monaco  in  Cl.  99,  AIS^) 
und  04,  453.  Dazu  Praag,  a.  a.  O.  S.  252. 

Eine  so-Iche  Berücksichtigung  der  sozialen  Verhältnisse  ist  vor- 
behält slos  zü  billigen.  Jnsbesondeie  bei  der  trotz  des  Haager  Ab- 
kommens über  den  ZivMprozeß  vom  17.  Juli  1905  (BGBl.  09  I  409) 
a.  20  £L  meist  nnbefhedigendea  Begebung  des  Armenreohts  fttr  Aus- 
Iftnder.^i)  Ebenso  richtig  ist  es  aber  auch,  wenn  die  deatenbe 
Aibeitsrechtsprechmig  nicht  von  vornherein  die  internationale  Pro- 
rogation für  unzulässig  erklärt,  siehe  oben  S.  43.  Denn  wie  das 
Arbeitsrecht  nicht  Sozialrecht  in  einem  philantropen  Sinn,  d.  h.  nur 
Recht  der  wirtschaftlich  Schwachen  ist,^^^)  so  ist  auch  längst  nicht 
jede  Arbeitsgerichtssache  der  Art,  dafi  die  Prorogation  ins  AnsUmd 
fflr  den  Arbeitnehmer  eine  nnbülige  und  unsoziale,  sittenwidrige 
und  daher  nichtige  Belastung  darstellen  müßte. 

Ein  anderer  Grund  der  Nichtigkeit  einer  internationalen  Gerichts- 
Btandsvereinbarung,  wenigstens  vom  Standpunkt  der  ausgeschlos- 
senen Rechtsordnung  aus,  liegt  dann  yor,  wenn  ^ese  dazu  dienen 
soU,  ein  m  frantäem  legis  domeatieae  agere  zu  decken.  Sie  wird 
in  eunem  solchen  Fall  neben  einer  Vereinbarung  über  das  anzn> 

wendende  materielle  Recht  oder  der  fraudulosen  Herstellung  eines 
internationalprivatrec-htiichen  Anknüpfungsmomentes  getroffen.  Zur 
Geltendmachung  der  Nichtigkeit  solcher  Abmachungen  könnte  es 
sber  gar  nicht  kommen,  weoin  die  Gerichtsstandsvereinbarung  auf 
ein  auslftndieches  Gericht  gültig  und  so  eine  Zuständigkeit  des  In- 
hmds  gar  nicht  gegeben  wAre:  diese  muß  vielmehr  vom  inländischen 
Richter  herbeigeführt  werden,  indem  er  die  rrorogatiodi  ins  Ausland 
als  nichtig  behandelt,  ^os)  Dies  ist  aber  auf  Grund  der  allgemeinen 
Vorbehaltsklausel  (z.B.  EG.  BGB.  a.  30)  nicht  wie  die  Be- 
k&mpfung  frauduloser  materiellrechtlicher  Anknüpfungen  möglich: 
man  muß  liierzu  schon  die  frmnäe  fmte  älaUnaiz  einen  gesonderten 
Nichtigkeitsgrund  anerkennen,  s^^) 

Es  soJl  hier  kurz  angeschlossen  werden  die  Erörterung  des  oben 
S.  19  erwähnten  Falles,  daß  die  Parteien  mit  ihrer  Prorogation  in 
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eis  bestimmteg  Land  beabsklitigen,  die  Hafttiiiir  ^  Scboldiefi 

auf  sein  in  diesem  Land  befindliches  V^ermögen  zu  beödiraiiken; 
solche  Verpinbarungen  zur  Beschränkung  der  Haftiiner  sind  bür^r 
lich-rechliiciiso^)  im  G^ens&tz  zu  den  (unwirksajoieD)  ^^^)  Klag 
ansschließimgsyertrftgeiii  die  zivüjuozessoaler  Niiiar  sunt  Ak 
bttrgeiiich*pechUKc]ier  Vertrag  unterliegt  die  HaftongsbesdirfiDkitqg 
nataiiich  den  Vorschriften  des  bttrgerlichen  Rechtes,  so  andi  den 
Verbot  der  SittenwidrigkeiL  In  einem  gegebenen  FaJl  wird  es  nicht 
immer  leLcJit  sein,  die  Grenze  zu  finden  zwischen  einer  zuIiLssigea 
Haftungsbeschränkung  und  einer  unbüiigen,  unzulässigen,  die  dana 
auch  die  Vereinbarung  des  ausscMießUchen  ausländischen  Genchti- 
Standes  nichtig  machen  würde. 

§  22.  Objektiver  und  subjektirer  Umfang  der  Prorogatio»« 
Wirkung:  Gegenstand  der  Vereinbarung,'^^)  BeseichnnBf 

des  Gerichtes,  Wirkung  für  Britta 

1.  S  40  n  der  deutschen  ZPO.  UAt  die  Prorogation  nur  fftr  dia 
Streitigkeiten  aus  einem  bestimmteD  Reohtsverbaltnis  su;  ein  ^ 

meiner  Ausschluß  des  VVohnsitzriciiters  ist  daher  nicht  möehch.  Die« 
Beschränkung  findet  sich  in  fast  allen  Rechten  durch  Gesetze  oder 
durcli  die  Rechtswissenschaft  uud  ßecbtsprechung'^^)  festgesetzt  Eine 
Reihe  weiterer  Entscheidungen  beschiftigt  sich  mit  fiinssüngen: 
ob  die  OerichtstaudsTereinbarnng  für  die  einzahlen  Gesobift» 
die  Saldoklage  betrifft,  ist  sugleich  eine  Frage  der  WiUensaodegaiiS 
wie  der  Zulässigkeit  nach  §  40  II  ZPÜ.,  J\V.  99,^64;  OLG.  3,432, 
8.  a.  JW.  03,175.  Ähnlich  der  Fall  in  Warn  JB.  21,102:  bei  Beginn 
der  Geschäftsverbindung  zwischen  Kaufleuten  getroffene  Gerichts- 
atandsrereinbamng  ist  auch  für  ^»itere  QesclUlfte  verbindheb.  ^ 

Die  Unterwerfung  unter  die  Qerichtabarkeit  der  Lsipaiger  Qesv^ 
nach  dem  damals  geltenden  llarkeneobutigeeets  konnte  steh  nitar- 
geniäß  nur  auf  Klagen  beziehen,  die  im  Zusaimnenbang  mit  d«iB 
angemeldeten  Warenzeichen  standen,  JW.  84,11  (m  6at^eü  Jon- 
köping  V.  Jönköpiog;  mit  Hinweis  auf  §  40  ZPO.). 

BG.  48  1  86  (s»  Gl.  28,160):  Wegen  der  Akaessorietät  des  VUn^ 
rechts  gilt  die  Qerichtsstandsvereinbarung  im  Fanstpfandveitrag««^ 
für  die  Forderung 

Der  Richter  am  domicile  ein  hat  auch  diü  Zuötaiidi^keit  fflr  Bij* 
rmiiatim  ou  en  r$mmn,  Tribunal  comm.  li^e  In  CL 
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Nach  einem  Urteil  des  High  Court,  Ch.  D.  in  Gl.  09,1151  wirkt 
dio  Vereinbarung  zweier  Deutscher,  es  sollen  für  den  zwischen  ihnen 
l>estehenden,  in  England  erfüllbaren  Vertrag  dio  deutschen  Gerichte 
ausschließlich  soständig  sein,  aaoh  fttr  deliktisoh«  Handlangen  einer 
Partei,  die  fttr  eine  Yertnigsklage  pifijadisiell  werden  kdnnen  (sehr 
leine  Aoefübnmgen  fttr  den  speziellen  Faliy. 

Die  Annahme  der  StreiteuLsclieiduiig  bezieht  sich  nach  einem  Urteil 
des  französischen  Kassationshofs  (GL  05,351;  dazu  Pillet  a.  a.  0.  1 
S.  407)  nicht  nur  auf  die  Instanz,  sondern  auf  die  ganze  Klage. 

Ein  Urteil  des  Tribunal  oomm.  BrOBseL  in  Beir.  tiim.  18  (1926) 
S.  g9  des  Institut  beige  de  droit  comiwr6:  die  Vereinbarung  eines 
auslindischen  Richters  als  des  aosschlieSliob  sustlndigen  beseitigt 
die  Zuständigkeit  de-^  belg^ischen  Gerichts  „pour  ordonner  les  memiyes 
itrytiitcs^',  in  dessen  bprengo!  sich  die  Sache  befindet,  nicht  Ähnlich 
betont  ein  Urteil  des  spanischen  OGH.  vom  13.  Juni  1917  (GL  18,749ff.), 
daß  es  in  Mifiaobtung  der  Prorogation  deotscher  Qerichte  doch  nar 
einstweilige  Ifaflnahmen  getroffen  habe,  Yeigleiobe  für  die  einst- 
weiligen Verf(iguDgen  im  deutschen  Recht  ZPO.  §§  935ff.,  besonders 

942  \ind  943  (dazu  auch  W  als  manu,  a.  a.  Ü.  Anm.  Ib  a.  E.  zu 
§943  ZPO.  =  2  S.680);  für  das  österr.  Recht  ExO.  §387  U  (dazu 
Ü.  Walker,  Österr.  ExKecht  4.  Auü.  1932,  S.384). 

2.  Gerade  bei  internationalen  Vereinbarungen  wird  oft  von  Be« 
dentung,  welches  Maß  an  Oenanigkeit  ein  Rächt  in  der  Beseicbnong 
des  prorogierten  Gerichtes  erfordert  Es  wird  der  Schntsbedürftigkeit 

der  i'arteieu  wie  der  notwendigen  Unbehindertheit  des  Geschäfts- 
verkehrs entsprechen,  wenn  man  seine  Bestimmbarkeit'^^)  für  er- 
forderlich und  ausreichend  hält  Wenn  nicht  besondere  Anhaltspunkte 
Torliegen  für  die  Bestimmung  eines  einzelnen  Gerichtes,  ist  daher 
eine  generelle  F!rorogation  der  Geriobtsberkeit  eines  LuideB  durch 
eine  Terembarung  zweier  Psrieien  ausgeschlossen, '^')  nnd  die  inter* 
nationale  lYorogation  auf  das  Inland  nur  wirksam,  wenn  ein  bö- 
stiinmtes  iniäudisches  Gericht  als  zuständig  vereinbart  wird.***) 

Die  Vereinbarung  eines  Gerichtsstandes  nach  Wahl  des  Gläubigers 
(^Elägeis)*^^)  wird  allgemein  abgelehnt*''^) 

9.  BegelmäBig  wirkt  eine  Yereinbarung  nur  swiscben  den  Parteien 
—  relatiT,  nicht  absolut  —  so  auch  dieGerichtsstandsTereinbarang.'**) 
Dio  Kechtsprechuug  hat  allerdings  auch  Falle  anerkannt  einer  Gerichts- 
standsvereinbarung zu  Gunsten  Dritter,*'^)  dies  auch  gerade  bei  inter- 
nationalen GerichtsstandsTereinbarungen.'^^)  Ebenso  ist  es,  wenn  ein 
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Recht^^nachfol^er  an  Stelle  des  ursprüntrlichen  Ivnntrahenten,  wie  it 
den  materiell- rechtlicheo  Haaptv ertrag  auch  in  die  Gedchtsstandi- 
Tereinbaning  eintritt.*'*)  Um  weohseimifiig  zu  wirken,  rnnft  dieZs' 
atftodigkeitBvereinbarnng  natOxlioh  auf  dem  Wechsel  Temeikt  seil 
JW.  08,46;  Philipp,  Wecbseilexikon,  S.  300.  Das  Urteil  dei  ihfi»' 
Discboa  Kassationshüfes  (Cl.  28,210)  wurde  schon  oben  envähnt,**^ 
nach  dem  eine  ZnRtändig;keitsklausel  in  einem  Konnossement  des**G 
italienischem  Inhaber  nicht  entgegengehalten  worden  kann,  weno  sie 
nicht  italienische  Gerichte  vereinbart  und  durch  VertngsscbM  mit 
einem  Nichtitaliener  sustande  gekommen  ist 

§28.  Frage  der  AnssohlieAiichkeit  des  Tereinbirten 

Gerichtsstandes. 

Bei  einer  sorgsamen  Fassung  der  Gerich tsstandsvereiubaruDg  win 
es  nicht  sweifelbaft  bleiben,  ob  die  Parteien  beabsichägten  da 
Toreinbaiten  Gerichtsstand  nnr  wahlweise  oder  aosscfaltefitidi 
stimdig  zu  machen.  So  beaeichnen  s.  6.  die  meisten  der  ob« 
(Auni.  58)  wiedergegebonen  Lieferbedingungen  den  vereinbarten  Öfr* 
richtsstand  (des  Verkäufers  usw.)  als  den  ,,aiisscliließljchen".  Sich.i 
immer  aber  erklären  sich  die  Parteien  so  deutlich;  sie  bestimioea 
etwa:  »»Gerichtsstand  in  X**  (der  Wohnsiti  des  Kaafeis).  Der  Ve^ 
kiofer  wohnt  in  Y.  Klagt  nnn  der  Käufer  doch  aus  irgend  einen 
Grunde  in  T,  so  wird  die  UnanstKndigkeitseinrede  des  BeUagteo  nur 
Erfolg  liabeii,  wenn  er  sie  mit  der  Vereinbarung  der  ausschliefilidwi 
Zuständigkeit  in  X  begründen  kann.  Es  wird  in  solchen  Fällen  un- 
klarer Gerichtsstandsvereinbaningen  von  größter  Wichtigkeit  für  die 
Parteien,  welche  Auslegung  ihnen  das  Gericht  gibt 

Es  ist  Tersucht  worden  aligemeine  Ymiutungen  aofinistBlleB)  ^ 
eine  GeriohtsstandsTereinbarang  ira  Zweifel  einen  ausscIiliefiiclMi 
Gerichtsstand  zu  schaffen  beabsichtige'*')  oder  nicht'**)  Es  wirf 
dabei  häufiger  anc^enommen,  daß  die  Parteien  nur  einen  Wahlgerichfe- 
stand  im  Auge  hatten;  wahrscheinlich  nicht  aus  der  Überzeuguoe. 
dafi  ein  Wahlgerichtsstand  wirklich  in  deren  Sinne  gewesen  sei,  oder 
im  lUle  klarer  Überlang  nach  Lage  des  EsUes  hätte  mn  ofis^Q 
sondern  meist  wohl  nur  aus  dem  Grund:  wenn  man  schon  die  Oo- 
sicherhojt  einer  Vermutung  in  Kauf  nimmt,  so  dann  lieber  mit  «D«® 
Ergebnis,  daß  in  die  normale  gesetzliche  Lage  ani  wenigsten  eingreift- 
Das  ist  natürlich  bei  Annahme  eines  Wahlgerichtsstandes  der  Fall 

£s  ist  jedoch  in  naheau  allen  Fällen  iigend  ein  Anhaltepun^t  für 
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1  die  WOloDsaad^f^ung  gegeben;  so  konnte,  Tornehmlich  doroh  die 
Rechtsprechiiogri  der  Sats  anlgeetellt  werden,  da0  eine  allgemeine 

TermutiNi<;  weder  mö^^lich  noch  nötig  ist.  man  vielmehr  auf  die  Lage 
■des  einzelnen  Falles  abstellen  nuiß:'**)  insbesondere  ans  dem  Zweck 
der  TereiubaniDg  kann  man  meist  Aufschluß  über  den  Willen  der 
Parteien  finden,  in  Weesen  Interesse  die  Vereinbarong  getroffen 
wurde ''^)  ond  ans  anderen  Einielheiten  eines  gegebenen  Faliea.**^ 

§  24  b)  Die  JS!Uetion  de  domieile}^ 

Im  Gegensatz  zu  der  unmittelbaren  ausdrücklichen  Vereinbarung, 
der  Zuständigkeitsverschiebung  (dem  deutschen  Prorogationstyp),  wirkt 
die  Meetkm  de  damkäe*")  nnr  mittelbar,  Aber  eine  Fiktion:  auf  Onind 
der  Vertiagsklansel,  die  die  Stedum  de  domieSe  an  einem  bestimmten 
Ort  för  die  Vertragserfüllung  enthält,  wird  die  Partei  so  angesehen, 
als  habe  sie  dort  einen  Wohnsitz,  daher  auch  einen  Wohnsitzgerichts- 
stand.'") Da  die  Domizilerwählung  durch  rechtsgeschäftliche  Ver- 
einbarang  zwischen  privaten  Parteien  und  nnr  für  einen  bestimmten 
Vertrag  erfolgt,  ist  dieser  Gerichtsstand  nnr  ein  Sondeigeriohtsstend 
fOr  die  am  Vertrag  Beteitigten.  Das  fiigebnis  einer  SecHon  de  damkUe 
ist  also  das  gleiche  wie  das  einer  ausdrücklichen  Gerichtsstandsver- 
einbaruDg.  So  schien  es  methodisch  riclitig  zu  sein,  Probleme  und 
Streitfragen,  die  beiden  Prorogationsarten  gemeinsam  sind,  auch  im 
Zosammenhang  der  dogmatischen  Darstellung  der  ansdrücklichen  Ge- 
richtBstandsTereinbarang  sa  besprechen.***) 

Die  beispielgebende  gesetzliche  Regelung  der  MeäUm  de  domkäe 
findet  sich  in  Cc.  a  III.  Von  da  ist  sie  auch  in  andere  Rechte  über- 
nommen worden."^) 

§25.  c)  Die  Vereinbarung  eines  Erfüllungsorten 

Die  Vereinbaning  eines  Erfaiinngsortes  hat  nrsprdnglioh  nnr  die 
sine  Bedentnng  den  Ort  rertragsmiftig  leetsnlegen,  an  dem  die  ge- 
tdioldete  Leistung  erbracht,  die  Schnldyerpllichtnng  erfüUt  werden 

soll.  Die  meisten  Rechte  haben  nun  aber  an  diese  Lokalisierung  der 
<tldigatorisehen  Leistungspf licht,  die  die  Vereinbarung  eines  Erfüllungs- 
ortes zunächst  allein  herbeiführen  soll^  sekundäre  Folgen  geknüpft: 
so  anf  intemationalpriTatrechtlichem  Gebiet  fflr  die  frage  des  an> 
snwendenden  Bechfes**^}  nnd  anf  prosessualem  fttr  die  der  Znstän- 
digkefi***)  Diese  Folgen  treten  kraft  solcher  Rechtsnormen  ein,  ohne 
daß  die  Parteien  sie  besonders  zu  vereinbaren  brauchen.  Der  Begriff 
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des  BrftUlimgsortes  ist  komplexer  Natur  geworden,'**)  indem  nim  die 

Kontrahenten  eines  Vertrages  „Erfüllungsort  X"  Toreinbaren,  und 
dabei  vielleicht  nur  die  Vereinbarung  eines  Gerichtsstandes  in  X***) 
oder  die  Bestimmung  des  in  X  geltenden  Rechtes  als  der  lex  loci 
9ohi$kmü  beabeichtigen*  Die  tateftobliohe  Leistmig  soll  violleicht  an 
•iaem  ganz  anderen  Ort  erbracht  werden:  der  (tatsSohliche)  Leiataiif^ 
(Vollaogsort)  und  der  (jnristieohe)  Sebaldort''*)  fallen  anseinander.'*') 
Leüohard  a.a.O.  S.  171  sa^t  das  auslandische  Reclit  sei  gegen- 
über dem  (Terichtsstatid  des  ErfüUungsürtos  zurückhaltend  geblieben.**') 
Beschränktere  Anwendung  findet  der  Gerichtsstand  des  £rfüUangs- 
ortes  aber  aaob  in  den  meisten  anderen  Ge8et[^bungen;  vor  aliea 
ist  in  intematloDalen  Besiehongen  auch  die  sonst  prorogationafsuid- 
liobe  (annahmefeinditebe)  Rechtsprechung  (s.  o.  S.  45)  snr  Anericen* 
nung  ihrer  Prorogation  meist  geneigter,  wenn  neben  dieser  die  Ver- 
einbarung eines  iniäudischen  Leistungsortes  (alsü  eine.s  tatsitchlichen 
Erfüllungsortes)  einhei^eht.***)  Andererseits  gibt  es  eine  Reihe  von 
Urteilen  ans  Tersohiedenen  Ländenii  die  die  Vereinbarung  eines  ans* 
ländisohen  ErftlUangsortes  als  Zuständigkoitqgrund  aooh  f Qr  das  Inland 
anerkennen."')  Die  oben  8. 26  entwickelte  ünterscbelduog  von  An* 
nähme  und  Abgabe  ist  also  auch  für  den  Gerichtsstand  des  (rerein- 
barten)  flrfüllungsortes  in  internationalen  Beziehungen  zu  machen.*^*) 

2.  Fra^  des  anzuwendenden  Rechtes :  Statut  der  GerlchtsstandaTereinbartm^. 

§26. 

In  Mitteleuropa  bildet  das  Zivilprozeßrecht,  zum  großen  Teil  durch 
den  starken  Einfluß  der  deutschen  ZPO.  von  1879,  heute  bei  \rielfacb 
wörtlich  übereinätimmeoden  Gesetzestexten  und  gleichen  begrifflichen 
Grundlagen  ein  zusammenhängendes  Gebiet  gemeinen  Bechtes.*^^) 
Trotzdem  hat  die  recbtsveigleichende  Untersuchung  aber  ein  ein- 
seines  Beohtsinstitut,  die  GeriohtsstandsYereinbarung,  gezeigt  (S.  49E), 
daß  auch  in  diesen  verwandten  Rechten  (etwa  dem  deutschen,  dem 
österreichischen  uud  dem  ungarischen),  in  den  Einzelheiten  große 
Unterschiede  bestehen  können.  Dies  ist  im  Verhältnis  zu  den  roma- 
nischen und  anderen  Froaefireohten  natürlich  erst  recht  der  £UL 

Die  Verschiedenheiten  des  Bechts  der  Qerichtsstandsvereinbainng 
in  den  einselnen  Oesetsgebungen,  die  in  diesem  Abschnitt  der  Dar- 
stellung (11^  S.  48ff.)  von  Belang  sind,  betreffen  nicht  etwa  die  Voraus- 
setzung der  internationalen  rrürop^ation  •  die  Frage,  ob  ein  Recht 
eine  interoationale  Gerichtsstandsvereinbarung  überhaupt  zuläßt  Dies 
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ist  oben  S.  24ff.  unter  T  untersucht  worden.  Goppnstand  des  vor- 
liegenden Abschnittes  (II)  sind  yielmehr  die  einzelnen  rechtsgeschäft* 
Hohen  GültigkeitBerfordemiste  einer  (internationAlen)  Gerichtestonds» 
Tenittbaning  nach  den  Tereehiedenen  Bechtsofdnnngen. 

Bei  der  feetgestellten  Verschiedenheit  dieser  Erfordemiase  kann 
es  im  ü^egebenen  Linzelfall  einer  Gerichtsstands  Vereinbarung'  aus  einem 
st:Kitliclion  Rechts^-ebiet  in  ein  anderes  von  g^rößter  Wichtierkeit  werden, 
welches  von  den  in  Frage  Jcommendea  untereinander  abweichenden 
Rechten  auf  die  Vereinbamng  ansawenden  iat  Schreibt  etwa  daa 
eine  Beofat  eine  besondere  Form  vor,  daa  andere  nicht,  so  könnte  die 
Wiiksamkeit  der  Prorogation  von  der  Ftvge  des  anf  sie  ananwendenden 
Rechtes,  des  Statutes,  abhängen.  Wie  schon  dar^rolegt  ist  die  Voraus- 
setzung, damit  diese  Fraj^e  überhaupt  irestellt  werden  kann,  daß  in  den 
betreffenden  beiden  Rechten  generelle  Bedenken  gegen  eine  inter- 
nationale Gerichtsatandarereinbarung  nicht  beatehen,  daß  dieae  die  Ab* 
gäbe  und  Annahme  der  StreitentBCheidnng  im  allgemeinen  durohfübren. 

Jede  Oerichtsstandsvereinbarung,  besonders  die  internationale  greift 
III  die  auf  Sätzen  des  öffentlichen  Rechtes  beruhende  normale  Ürd- 
liung  der  zivilgerichtlichen  Zustand if:;k ei t  ein  auf  Orund  besonderer 
dazu  ermächtigender  Rechtsnormen  (z.  B.  ZPO.  §  38;  JN.  §  104  usw.)^ 
die  im  einielnen  auch  die  rechtageachftftlichen  Giütigkeitaerfordemisse 
der  VereiBbaning  leataelaen.  Wie  nnn  kein  anaUUidiaohelr  Beehtsaata 
die  Partelen  snr  Terinderung  der  inlfindlsohen,  gesetilichen  —  ^öffent- 
liclirechtliclicn"'*  —  Zustand ii^keit  ermächtigen  könnte,^")  so  kann  für 
die  Gültigkeit  einer  internationalen  Gericht«standsvereinbarung  im 
Inland  auch  keine  Bestimmung  einer  ausländischen  Rechtsordnung 
(die  etwa  gegenüber  dem  inländtachen  Becht  eine  Forroeileicbterung 
oder  Fofrmenchwerang  entliält)  maßgebend  sein,  sondern  f Qr  ihre  in- 
lindisolie  sostftndigkeitsbegrCiDdettde  oder  snstiodigkeitsansschlieBende 
Wirkung  ist  nur  das  inlaiulische  ]{echt,  die  lex  Jon  allein  ent- 
«cheidendi^^  Das  bedeutet  insbesondere:  eine  intemationalo  Oonchts- 
ttandsvereinbarung  ist  weder  nach  dem  Recht  des  Ortes,  an  dem  sie 
getroffen  woide,*^)  noch  nach  dem  ffir  den  materiellrechtlicben  Hanp^ 
fenng  maßgeblichen  Becht^)  an  bearfeilen.  Auf  eine  internationale 
Oerichtsstands^ereinbarnng  können  daher  (nacheinander)  awei  Bechts- 
Ordnungen  ai^ge wandt  werden:  als  Ausschließung  der  inländischen 
Zuständigkeit  ist  sie  der  Trufung  durch  das  inländische  Gorioht  nach 
dessen  Recht,  als  V'ereinbarung  einer  ausländischen  Zuständigkeit  der 
dea  analtadiacben  Gerichfes  nach  aoalftndiacbem .  Becht  unterworfen. 
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£8  tritt  hier  wieder  die  doppelte  Wirinemkeit  der  (intenationiki) 
OeriehtHfamdsTereiiibaniiiif  in  Enoheinung:  ihre  siiBtindigfceilNai> 
eehllefiende  und  Ihre  nistindlgkeitsbegrandende  (ihre  derogiereDde 

und  ihre  prorogierende)  Funktion,  der  auf  Seiten  der  Rechtsordnung 
die  Begriffe  der  Abgabe  und  der  Annalime  entsprecbea  (s.  o.,  be8.S.26) 

Damit  eine  Rechtsozdnoiig  die  Streitentscbeidang  in  eioem 
stimmten  Feil  Abgaben  kann,  genügt  ee  nnn  nicht,  dsß  tie  geDotdl 
die  Abgiebe  nicht  verweigert  Die  einselne  GmchtsetendsTeräihinog 
muß,  um  eis  ünsnetindigkeitteinrede  (cigcatliche  Abgabe)  (s.  o.S.^) 
oder  als  ZusUitidigköitsp^iind  für  das  ausländische  Urteil  im  Exequahir- 
verfahren  Tor  dem  inlaudischen  Gericht  (uneigentliche  Abgabe)  gelten 
in  kdnnen,  aach  den  einzelnen  recht^geachiitlichen  GOltigkeitseiforder- 
niaien  der  abgebenden  Bechtaordnang  genllgea*^^)  Daseeibe  güt  fSr^ 
Annahme  der  Streitenteeheidnng:  damit  die  anellndiechen  Qeiidifo«h 
fOr  inständig  geworden  erachten  können,  muB  eine  nach  allen  ffirdian 
Gerichte  verbindiiche  Vorschriften  gültige  Vereinbarung  vorliegen.***) 

Ebenso  ist  die  prozessuale  Wirkung  einer  Erfüllungsortsabrede,  die 
Begründung  eines  Gerichtsstandes  des  fiifüllangsortee,  Ton  dem  doieb 
sie  kompetent  gewordenen  Gericht  nnr  nach  seinem  Beeht  a 
beurteilen.  *^')  Bei  einem  spiteien  Exeqnatnrverlahren  prüfen  die 
Gerichte  eines  anderen  Staates  die  Znstftndigkeit  des  Geriofatntaste 
des  Eriuüuagsortes  auch  nach  ihrem  eigenen  Recht  nach. 

III.  Einzelprolileme. 

g  27.  Internationaie  Gerichtsstandsvereinbarung  und  Vei- 
einbarnng  des  ansnwendenden  materiellen  Rechta 

Zwischen  dem  auf  ein  Rechtsverhältnis  anzuwendenden  materiell« 
Recht  und  der  für  dies  Rechtsverhältnis  gegebenen  intemationaleü 
Zuständigkeit  besteht  keine  swingende,  gegenseitige  Abhängigkeit:*^ 
Ins  nnd  fcnm  bedingen  einander  nicht;  die  legislatiYe  und  ^ 
JnriadiktioneUe  Zuständigkeit  eines  Stsales  setnn  sich  gegwdüf 
nicht  vorsns.  Wäre  es  so,  so  müßte  entweder  die  Intenstuioali 
Zuständi^koU  von  der  Bestimmung  der  anzuwendenden  Kechtsürdnun? 
abhängen  (d.  h.  die  Gerichte  des  Staates  wären  zuständig,  dessen 
Recht  angewandt  wird)  nnd  die  ganze  Unsicherheit  der  intemation^ 
priYstrechtliohen  Frage  würde  in  die  der  inteniationalen  Zo^<^^' 
keit  grtmgen;  ee  würden  ferner  &  B.  alle  Besohränknogen,  dia  9a 
die  Wahl  des  ammwendenden  materiellen  Rechtes  besteheo,  auch  ^ 
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die  intematioDale  GeriohtBstandsTereinbaniiig  gelten  —  statt  der  oben 
unter  I  fesii^efitdllten,  die  fOr  die  internationale  Prorogation  Mlb- 
etfindige Geltung  haben.*^^  Oder  mit  der  Anfitellong  eines  umfassenden 

Systems  der  internationalen  Zuständigkeit,  wären  zucrlcich  allo  inter- 
nationalpnvatrechtlichen  Fragen  gelöst und  die  Lehre  des  Tnter- 
nationalprivatrechts  würde  zu  einem  unbedeutenden  Anhängsel  einer 
Wiasenschaft  des  internationalen  Zivüpraefirechtaa  —  umgekehrt  wie, 
es  beute  für  daa  intematiottale  Zinlproaefirecht  der  Fall  ist'^*) 

Nun  ist  es,  wie  sehen  oben  S.  15  ausgeführt  wnrde,'^^)  allerdings 
vorteilhaft  wenn  für  ein  streitiges  Rechtsverhältnis  auch  das  materielle 
Recht  des  Gericbtsortes  maßgebend  ist.  Daher  werden  dies  die  Parteien 
im  Rahmen  der  ihnen  offenstehenden  Privatautonomie  durch  Yer- 
einbamngen  anzustreben  haben  und  sie  tun  diea  meist  auch  (vgl 
oben  S.  191).  An  diese  Tatsache  knüpft  die  für  die  Frage  nach  dem 
Vertragsstatot  entwickelte  sogen.  „Indizienlehre'^  an«  die  ans  der  Ver- 
einbarung auf  ein  bestimmtes  Gericht  die  Vermutung  herleitet  es 
habe  in  dem  mutmaiilichen  Willen  der  Parteien  gelegen,  auch  das 
materielle  Recht  dieses  Geriohts  für  ihr  Beohtsverhältnis  verbindlich 
MKK  machen.***) 

Es  erhebt  sich  nun  die  Frage,  wieweit  hieven  eine  ITmkehrung 

möglich  ist,  d.  h.  wie  weit  sich  aus  der  Vereinbarung  eines  bestimmten 
materiellen  Rechts  darauf  sehließen  läßt^  daß  die  Parteien  bei  ver- 
nünftiger  und  ausführlicher  Behandlung  der  Gerichtsstan dsfrage  auch 
die  Zuständigkeit  der  Gerichte  vereinbart  hätten,  deren  Recht  sie 
der  Beurteilung  ihres  YertragaverhiltnisseB  lugrunde  liegen  wissen 
woUten.  Eine  solche  Termutut^g  wird  vielleicht  nicht  so  oft  autreffen, 
wie  die  umgekehrte  Vermutung  der  „Indizienlehre".  Es  wird  jedoch 
in  ZweifelsfaHon  in  der  Tat  immer  zu  prüfen  sein,  ob  nach  der  Sach- 
lage nicht  aus  der  Vereinbarung  eines  bestimmten  Rechtes  auch  eine 
stillschweigende  Prorogation  seiner  Gerichte  oder  wenigstens  der 
konkludente  Verzicht  auf  eine  Zustfindigkeit  (&  B.  auf^Gc.  Art  14) 
gefolgert  werden  mu6.**^  Von  Bedeutung  könnte  diese  Vermutung 
allerdings  nur  für  solche  Rechte  sein,  die  für  die  iiitörnationale 
Gerichtsstandsrereinbarung  nicht  eine  besondere  Form  vorschreiben. 

§28.  Internationale  Gerichtsstands  Vereinbarung  und  inter- 
nationaler Schiedsvertrag. 

ItalieDische  Schriftsteller***)  haben  die  ProrogatioD  auf  das  Ausland 

und  did  Yerembarung  eines  auälaiidläciieu  Schiedsgerichts  gleich- 
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gesetzt  Diese  Auffassung  ist  jedoch  von  der  Lehre  und  KeciitspreciiuDS 
anderer  Länder  und  Italiens  selbst  abgelehnt  worden.'^*) 

Die  VereiDbarang  eines  anslindiseben  Oeiichts  und  die  m»  ass- 
llndisohen  Schiedsgerichte  können  gemeinsam  haben,  dafi  in  mModm 
Fällen  das  Gericht  des  auswärtigen  Staates  zur  Annahme  der  Streit' 
entscheidung  nicht  verpflichtet  ist,  genau  ^vie  der  private  Schieds- 
richter. Davon  abgesehen,  daß  ein  Ahiehnuogsrecht  des  GehcLte» 
aber  gar  nicht  in  allen  Rechtsordnungen  besteht,  ist  diese  Ähnlich- 
keit Aberbaapt  darcbana  nnweBentlich.^  fiatscheidend  irtvieliinfat 
daB  wenn  das  anslindisobe  Oerioht  die  Sfreitentecbeidmig 
nommen  und  ein  Urteil  eriassen  hat,  diesem  Urteil  autoiitirtiTff 
Charakter  zukommt  Es  ist,  ganz  gleichgültig  ob  eine  AnerkeonuDf 
und  Vollstreckung  im  Inland  möglich  ist,  ein  Mehr  gegenüber  dem 
Sprach  pmater  Schiedsrichter.'*^) 

Die  Gleichheit  Ton  Profogation  ins  Ausland  und  Veninbtnni; 
einea  ansliadiscben  Scbiedsgericbts  Ist  anch  weniger  am  tbecietiKtoi. 
dogmatischen  Erwägungen,  als  vielmehr  ans  dem  Wunsch  beriM 
behauptet  worden,  die  internationale  Gerichtsstand sverembaruni:  : 
Grund  bestimmter  Gesetzestexte  behandeln,  insbesondere  auf  sie  ge- 
wisse für  den  Schiedsvertrag  bestehende  Beschränkungen  anwe»!« 
SU  kennen,  ohne  sie  giniiioh  ausschliefien  au  mflssen.**^ 

Es  ist  geseigt  worden,  daS  die  d  ogmatisehen  Yorausselsoogw  a 
einer  solchen  Analogie  von  internationaler  GerichtsstandsvereinbiroDf 
und  internationalem  Schiedsvertrag  nicht  gegeben  sind.  Hinzu  kommi 
daß  lirre  Gieichbehandlung  auch  überraschende  und  durchaus  qb- 
erwünschte  Ergebnisse  haben  könnte:  so  würde  s.  B.  die  Unter- 
aeichnung  und  Ratifiaierang  des  Genfer  Abkommens  Teai  SiSep 
iember  1928  italienische  Oerichte  aur  Anerkennung  jeder  frmffii^ 
ins  Aasland  zwiogen,  sobald  nur  die  Voraussetzungen  des  AbkomneM 
erfüllt  sind,***)  —  ein  Ergebnis,  das  das  abgabefeindliohe  italieaisohe 
Kecbt  bestimmt  ablehnen  würde. 

g  29  Veränderungen  in  den  Vorausaetaungen  einer  ioter- 
nationalen  Gerich  tastandaTereiobarungf  insbesondere  darcÄ 

Krieg  und  Veränderung  derTerritoriaUerhältnisse^blaaf»'« 

rebus  sie  stantibus). 
Veränderungen,  die  die  Voraussetzungen  einer  iutcrnationali 
Gerichtsstandsrereinbarung  und  damit  unter  Umst&nden  diese  seit*^^ 
erheblich  beeinflnaaeD,  k^^nnen  in  dem  mganisatorischen  £inlMtt  ^ 
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Terdiibirteii  OeriofatM  einfreton;  sei  es,  dtfi  dies  durch  ein  ionerstaat- 
liehes  Gesetz  an  einen  anderen  Ott  ▼erlegt'"^)  oder  anfgehoben  wird,**^) 

sei  es,  daß  es  bei  Gebietsabtretungen  oder  dergleichen  von  dem  neuen 
Gebietsherrn  „übernommeQ**,  d.  h.  in  dessen  Gerichtsorganisation 
eiogeglieHert  wird.'*^*)  Während  die  Lösang  dieser  hierbei  auftre- 
teoden  Probleme  immer  daran  abfaingt|  was  die  Parteien  wohl  in 
Temusncbt  dieser  Yerindemngen  vereinbart  hätten,  wird  der  Inhalt 
einer  internationalen  Gericbtsstandsvereinbarung  vollkommen  un- 
möglich, zumindest  auf  Zeit,  wenn  durch  kriegerische  Ereignisse 
der  Stillstand  der  Bechtsptlege  herbeigeführt  wird  oder  die  eine 
Partei  oder  beide  vor  den  vereinbarten  Gerichten  nicht  erscheinen 
können,  weil  sie  Angehörige  eines  feindlichen  Staates  sind,  weil  für 
sie  eine  Binreisesperre  besteht  oder  dei^eiohen.^^) 

Eine  Veränderung,  die  für  die  internationale  Prorogation  wenigstens 
in  den  Rechten  von  Bedeutung  werden  könnte,"')  die  ihre  inter- 
nationale Zuständigkeit  vorwiegend  an  die  Staatsaugehörigkeit  der 
Proseßparteien  anknüpfen,  ist  der  Nationalitätswechsel  einer  ParteL 
Andere  Veränderungen  in  der  Person  einer  Partei,  &  E  ihr  Wohn- 
siCsweebsel,  berOhren  in  der  Regel  eine  gerreffene  Oeriohtsstands- 
vereiabarunp:  nicht;  im  Ge^enteiJ,  die  Möglichkeit  solcher  Verände- 
rungen kann  sogar  Beweggrund  zu  einer  (internationalen)  Prorogation 
sein  (s.  o.  S.  13).  Ebenso  wenig  berührt  ein  Parteiweohsel  durch 
Univeisal*  oder  SingnlarBaksession-  die  Geriohtsstandsvereinbamng 
(a.  a  a  571). 

Es  sind  aber  FSUe  denkbar,  in  denen  Tren  und  Olanben  ansnahms- 

weise  erfordern,  angesichts  solcher  Veriinderungen  besonders  bei 
der  Verlegung  des  Wohnsitzes  (des  Klägers  wie  des  Beklagten)  nicht 
starr  an  der  unter  ganz  anderen  Voraussetzungen  abgeschlossenen 
Qtrichtastandsvereinbamng  festsuhalten.**^  Daß  hei  solcher  Anei^ 
kennnng  der  daimda  r^bua  sie  atantüms  anch  für  die  (internationale) 
OerIchtBstandsvereittbamng  mit  Vorsicht  sn  verfahren  ist,  entspricht 
bewährter,  für  die  Verträge  des  bürgerlichen  Rechts  entwickelter 
Übung.  Der  prozeßrecbtliche  Gegenstand  der  Gerichtsstandsver- 
einbamng  wird  zu  besonderer  Zurückhaltung  nötigen. 
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Anmerkungen 


Im  Anschluß  an  eine  aus  dem  geraeinen  bOrgrerlichen  Recht  stammende 
Ausdrucksweise;  siehe  über  ,,iünkende  Verträge"  z.  B. :  H.  Dernburg, 
Pandekten,  2  (1886),  S.  57;  A.  v.  Tuhr,  Aügeai.  Teil,  2  (1914),  S.  348, 
Aiim.92;  Cosack- Mitteis,  Bürgerl.  Recht,  1,  8.  Aufl.  1927,  S.174  unter  e; 
v^l  auch  WoUX,  Interoat.  Privatreciit,  193ö,  S.  70,  Aosl  5  und  «n 
andern  t^t^-Ilen. 

*)  Es  ist  a!jch  möglich,  daß  der  vereinbarte  Gerichtsstand  nur  für  eine 
\  tragispartei  ein  ausschließlicher  sein,  oder  daß  die  eine  Fariei  ausschiieü- 
lich  am  gesetzlichen,  die  andere  ausschließlich  am  vereinbarten  zu  klft|?en 
berechtigt  sein  soll.  Praktisch  werden  diese  Fälle  selten  sein,  dogmatisch  sind 
de  ohne  besondere  Bedeutung,  da  auf  die  obigen  Grundtypen  zurückführbar. 

Die  zunächst  befremdliche  Oleichordnung  dieser  Beispiele  ist  in  diesem 
Zusammenhang  begründet 

Uaii  ein  EinhciLs-,taat  wie  Fraiikft^icU  ein  in  jeder  Hinsiclit  einheitliches 
und  in  sich  gescliiosöeneä  KechtÄpfiegegcbiet  darstellt,  bedarf  keiner  weiteren 
Erörterung.  In  Bundesstaaten  aber  gibt  es  verschiedene  Möglichkeiten  der 
Begelung.  Die  gesamte  Zivilrechtspflege  kann  in  ihnen  zur  Gesetzgebungs- 
mstandigkeit  des  Bundes  gihörai:  In  «Ueeem  Fsll  sliid  dto  Bestimmunges 
über  dift  SoatliidigkAit  der  Oeriehte  —  gleiobgültig,  ob  diese  der  Organi- 
eatioae-  und  Dirastgewalt  des  Bundes  oder  der  Gliedstaaten  unterstehen  —  fiir 
das  ganae  Bundesgebiet  einheftlieh.  So  war  es  im  Deutschen  Beich  seit  1871, 
Verfassung  vom  16.  April  1871,  Art  4,  Ziff.  13  und  Beichsjustiigesetie  vm 
1877/79.  Die  gleiclie  Begelung  besteht  in  Österreich,  Art  82  der  Bundesver- 
fassung Tom  1.  Oktober  vgL  Art  96  der  Verfassung  des  Bundesstaates 
Östemich  vom  1.  Mai  1984.  Die  Zivilreohtspflege  kann  aber  auch  der  Oeseti- 
gebnng  d«r  fiinwJnen  Gliedstaaten  ▼orbehatten  bleiben,  wie  es  a.  B.  in  der 
Sofaimia  geschehen  Ist»  Art  64  III  der  Bundesverfassung  vom  29l  Mai  1874. 
Die  Bundesverfassung  enth&lt  allerdings  selbst  einige  sivüproaessuale  Qrund- 
sfttM,  s.  B.  Art  fi9.  Über  die  Kompetenzaufteilung  awiaehen  FedenU  Cmurft 
und  mittle  CimrU  in  den  Vereinigtea  Staaten  voa  Amerika  siehe  s. B^  Atkin- 
aon  im  Biechtsvergleicfa.  Handwörterbuch  I  (1929),  675.  Femer  A.  C.  Free- 
mann, A  Treatise  of  the  Law  of  Judgmenti,  5.  Aufl.  3  (1935),  3041;  A.  H. 
Feller  in  Zeitschrift  f.  ausl.  öffentl.  R.  u.  VR,  II,  Teil  I  (1931),  277  ff.; 
F.  Frankfurter  in  Oomell  Law  Quarterly  XIII  (1928)  499 ff.  Xacli 
Freemann  a.a.O.  gelten  die  Regeln  öber  foreign  judgments  auch  für 
Urteile  eines '  aisUr  tIaU  und  "m  ihe  eate  of  the  BritUh  Empire  "  für 
"judgment»  of  tho$e  porihn»  of  the  empire  outside  of  England  iiself'\  Über 
die  Oeriohtsorgaaisatian  tau  British  £oq>ire  und  im  United  Kingdom  siehe 
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PilPgott,  FofelgD  judginenti.  JnrltdJctfcii  I  (190B),  6ff.  und  unten  Am,  78 
in  &  87. 

Die  Dnntellung  wird  eieh  auf  die  im  eigentlichen  Sinne  ini0fnßH9' 
n€Un  OefiGlitwtwide?eieinbiiruogeii  ^  lieedirftokea  baben. 

*)  Dutt  rftt  der  deutschen  Partei  die  noch  UUif ig  anauf Qhrende  im  Auf • 
trage  der  ZeotndalBlle  fOr  AuOenhaadel  heraungagebene  Schrift:  Proaeß* 
ffihruDg  und  Gerichtmtvnd  im  AnslandageicfaAft»  Berlin  1083^  Bd.  I,  8.  M; 
•»  u.  §  4,  1.  Anm.  48. 

»)  Über  das  VerbUtnis  der  intemationalea  Schiedsvereinbarung  zur  inter- 
nationalen Gericbtsstandvereinbaruag  ivird  unten  §  88  auafOhrlicher  m 
iiftn^ln  Bein» 

*)  H.  8 perl»  Vereinbarung  der  ZustiUtdlgkeit»  Graz  1897,  S.  100. 
E.  Gaertner,  Die  örtliche  Zustandigkeitsordnung  im  Zivilproieltoecht 
Deutacblaods,  Österreichs  und  der  Schweis,  8.  79. 

A.  Nußbaum,  Dte  Bechtetataachenforacfaung,  1914,  bes.  a  81ff. 
•)  BGB.  §  188,  167;  JW.  1911,  4»  »  VamBspr.  11,  iXl 
*)  Sperl,  A.  ^  O.  8. 108;  siebe  auch  unten  §  88. 

Diese  beiden  Iffigliobkeiton  finden  sieh  scfaoii  angedeutet  bei  D.  H. 
Kemme  rieh»  De  prarogatioiie  jUzisdictiaois,  Vitebergae,  1787,  8.  11: 
. .  •  fonm  oftüwWiMi  ollsrj  ptl  1liriq^e  kuommoiim . . . 

tt)  a  H.  P.  Inhuelsen,  Vereinbarungen  Aber  die  Zustftndigkeit  der  Ge* 
lidite  (Submissions  to  BngUah  or  foreign  Jurisdietion),  deutach  und  englisch  In 
gflsrnndite,  Zeitung  fOr  den  intern.  Bechteverhehr,  Fk«nkfnrt  1899,  &  8ff. 

")  Dies  ist  dutehaus  nicht  immer  die  Partei,  die  die  GehUeiatung  erbringen 
maß,  wfo  Inhuelsen  behauptet» 

^  Lulgi  Ansbacher,  Unsulissigfceil  der  Abmaehung,  daß  bei  Ver- 
tiigen  swischen  einem  Italiener  und  einem  Auslinder  das  anslftndlsehe  Ge- 
richt msandig  sein  solL  In:  Auslandsrscht,  BL  f.  Ind.  u.  Handel  1984,  &  177. 

^)  Das  Gleiche  gilt  fflr  die  AUetion  dB  domieih;  Aubry  und  Bau,  Gours 
ds  dnHi  ci?ü  fran^als  (1897),  8.900  mit  Anm.  6;  A.  Odrin-Lajoie»  Du 
domieUs  et  de  la  jurtediotion  des  Tribunauz,  Montreal  1989,  8.  9a 

»)  Sperl,  a.a.O.  8. 181. 

1«)  Vgl  den  Fan  in  Hans.  BZ.  1988,  B  6871 

Oe.  14  wOrde  allerdings  ohnedies  keine  Anwendung  gegen  den  nicht- 
franaüelschen  Schuldner  eines  franadslscben  Zessionars  finden  können,  wenn 
such  der  Zedent  nicht  Fkanaose  war.  Siebe  s.  B.  £.  Bartin,  Principee  de 
droit  intoniational  privd,  1  (1980),  8. 848,  mit  weiteren  Angaben. 

>*)  8o  schon  P.  Briel,  Gerichtsstand  aus  persönlichen  Verbindlichkeiten, 
1828,  8.186.  Inhuelsen,  a^a.0.  8.8;  Goodrich,  Handbook  on 
tbe  Oonflict  of  Laws  (1987),  8. 141  nennt  es  einen  immaiue  advantagef  den 
der  englische  Kläger  voraus  hat  vor  einem  auswftrtigen  Beklagten,  der  von 
Anhängigwerden  eines  Prozesses  gegen  ihn  nicht  einmal  etwas  zu  wissen 
braucht,  da  die  Oerichtsstandsvereinbarung  im  englischen  Becht  die  Wahl 
exuos  ZuBtellungsbeToUmAchtigten  vorauasetat,  siehe  Anm.  26$. 

^)  So  Inhuelsen,  a.a.O.  && 
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*o)  F.  Lerebours-Pigeonni^re,  Pröcia  de  droit  international  priT^ 
(aus:  Petita  Pr^is  DaUos)  1928,  S.  270:  Le  tnhfmal  doit  Urt  ä  proxMU 
des  partist  et  dee  hiene  en  souffranee. 

^)  Über  diesen  Hauptgrund  gegen  internationale  GerlchitsstandaTereiii- 
barungen  ist  noch  zu  handeln.  S.  u.  §  4  <2). 

•*)  Sperl,  a,  a.  O.  S.  101,  der  auch  auf  Buitard  Leg.  de  proc.  1  S.  115 
hinweist;  ferner  J.  Kosters,  Bijdrage  toi  internationale  regeling  der  recht!«  , 
macht  in  burgerlijke  en  Handelszaken,  1914,  S.  87. 

W)  Vgl.  Sperl,  a.  a.  O.  S.  90. 

»*)  J.  A.  de  Haas,  Foreign  Trade  Organization,  New  York  1923,  35Kf.; 
J.  Donaldäon,  Internaiional  Fxonomic  Relations  1928,  8.  133;  W.  S.  Cul- 
bertson,  International  Ecunomic  rolicit's  Id2ö,  ö.399ff. 

E.  Hermann,  Schiedsgerichtsordnungen  des  deutschen  Landespro- 
duktenhandela  1930,  S.  102. 

z.  B.  gegenüber  einer  Par  tei.  d:e  einen  früheren  Schiedsspruch  nicht 
erfüllt  hat.  Vgl.  den  deiits<:h- niederländischen  Vertrag  des  Vereins  Berühr 
Getreide-  und  Produkte rihändier  (J.  H.  Hellauer,  Kaufverträge,  Werk-, 
Konsignationa-  und  LeihvertrÄge  in  Warenhandel  und  Indu^itne  1927  [aus: 
Bücherei  der  praktischen  Betriebsführung,  herausg.  von  W.  le  Coutre.  Bd.  IJ 
S.  29).  Siehe  auch  deu  Fall  in  Rev.  jur.  d'Al.sa<'e  et  de  Ivori-anie  1925,  517. 

So  in  den  gemeinschaftlichen  Liefer-  und  Zaliluugabedingungen  des  Ver- 
eins süddeutscher  BaumwolLindustheller  ...  He  II  au  er  S.  93. 

•»)  A.  Pille t,  Trait^  pratique  de  droit  international  priv6  1  (1923)  S.407. 
Vgl.  besonders :  Intern.  Jb.  f.  Schiedsgerichtswesen,  herausgegeben  von 
A.  Nußbaum  1  (1926),  2  (1928),  3  (1931);  International  VearlHxk  on  Civil 
and  Ccmmereial  ArtutraLx»n,  New  York  192.S;  K.  Vu  11cm  in,  do  i'arbitrage 
commercial,  j)articuli^rement  en  mati^i-e  luleriiatiünale  ld'6L 
Siehe  Anm.  3;  vgl.  für  die  Schweiz:  BV.  Art.  61. 

•1)  Für  Deutschland  hinsichüich  internationaler  Gerichtsstands  Vereinbarungen 
wichtige  Verträge  bestehen  mit  Osterreich  (Vertrag  über  BechtsschutK  und  Bechli' 
Ulfe  vom  81.  Juni  1928  mit  OeSuvo^  Min  1984  —  BGBL  1994  T.  H  8.66) 
imd  der  flrtijTrii  fAhkfimmun  über  die  gegeoBeiti^e  AamkOBmag  und  Voll- 
•treekong  von  geriicditUciien  Ento(teidiingea  und  ScfaiedssprOcfaen  vom  2.  No- 
vember 1989  mit  Betchageoets  vom  8aJi]U19S0—  BGBL1980T.ns.l066ff.). 
Daa  Bedenken  des  Exequaturverfabiena  entfftUt  daher  gegenflber  Angehdzigeo 
dieser  Staaten.  So  rftt  Außenhandelsstelle,  Proseßfflhruny,  1  S.  86  ans* 
drücklicJi  aar  Vereinbarung  deutscher  Oericfatsstinde  gegenüber  in  Osieiteiclt 
wohnhaften  Vertragsgegnem.  So  auch  gegenüber  Schweiaem  a.a.O.  8.107. 

tt)  Inhuelaen,  a.«.0.  8.8;  ähnlich  ein  Urteil  des  AppGer.  Brüssel  von 
17.  Deaember  1980,  ZAusUPB.  1989  S.  188:  die  freglicthe  Gerichastandsklansel 
bekomme  ihren  Sinn  nur  durch  den  Zusammenhang  mit  der  Verelabanmg 
deutschen  matedellen  Bechtes,  deren  Annex  sie  sei. 

M)  a  F.  Beats,  Der  Gerichtsstand  der  MwüUgen  Unterwerfung  1869, 
S.  81.  Lereboura-Pigeonnidre,  a.a.O.  S. 273. 

^)  RO.  in  GruohBaitr.  86,  680  »  WamBspr.  1988  Kr.  80  Wani0B. 
1998  S.816. 
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U)  s.  R  der  Handel  in  ötaMten,  JW.  16,  9M. 

M)  p.  Meüi,  Dtt  intenutiiinale  (SvIlproaeßreGht;  1906  8. 80S.  Audi 
S.  Ourti,  Der  8teAtey«rtrag  swischen  der  Sdnreiz  und  Fmnlrreioh  betreffend 
Oorlchtetand,  1879  a  ea 

Hier  hat  eich  wohl  gegenüber  frOber  elnigee  gebeeeert;  so  glaubt  cB. 
die  AuBenhandeleetelle  In  der  Schrift  »ProeePfflhrung  und  Oerichtsstand  Im 
Anflenhandelageeciiify'  2  8. 81,  ma&geb  solcher  Bedenken  von  einer  Proiefi- 
fOhrung  in  der  TOrkei  nicht  grunda&tsUoh  abraten  su  mftaeen. 

W.Bor  gl  US,  BedLtswfdgnng  hn  Ausland,  a  AufL  1918  (Handele- 
poUtische  Flugschriften  herausg.  Toin  HandelewrtragiviepeiD)  8b  4* 

**)  Vgl.  die  Bittgabe  der  Altesten  der  Kauftnannsdiaft  too  Berlin  an  den 
Bekshskansler  über  die  Brriditung  eines  internationalen  Schiedsgerichts  für 
Streitigkeiten  swischen  Privatpersonen  und  ausllndischen  Staaten.  Berlin 
1918;  nach  Cat  BiU.  d.  PaL  de  paix  8.  SuppL  8. 868.  Vgl.  aufdi  das  Oesets 
Aber  die  schiedsgerichtliche  Erledigung  privatrechtUcher  Streitigk^ten  dee 
Beiches  und  der  Lftnder  Tom  la  Oktober  1988,  BGBL  1988  T.  I  a  728f.  Die 
Frage  der  Gerichtsbarkeit  über  ausländische  Staaten  und  im  Zussrnmeohang 
mit  ihr  die  freiwillige  weiabarte  Unterwerfung  eines  Staates  unter  die 
Gerkhtsbarkdt  eines  andern  ist  In  der  vdlkerreehtiicfaen  Literatur  ausfOhrlioh 
behandelt  worden.  Von  Monographien  sind  su  erwihnen:  Chr.  Meurer, 
Klagen  von  Privatpersonen  gegen  auswärtige  Staaten,  1914  (aus  Zschr.  f, 
V&B.8);  B.  Spruth,  Gerichtsbarkeit  über  fremde  Staaten,  Frf.  Abb.  1929 
(sehr  gut  8.  79 ff.);  H.  Reinke,  Gerichtsbarkeit  Ober  fremde  Staaten  ins- 
besondere auf  Grund  freiwilliger  Unterwerfung,  Dissertatiion  Hamburg  1932; 
E.W.  Alien,  Xbe  position  of  foreign  states  before  German  oourts,  1928 
(über  vohmtary  iubnUssion  besonders  S.  16);  Harvard  Law  School^ 
Research  in  International  Law,  Cambridge  Mass.  1932,  S.  451—738,  besonders 

5.  548ff. :  A.  K.  Kuhn  in  American  Journal  of  International  Law  1927, 
744  ff.,  der  auch  auf  Art^  13  des  deutsch-russischen  Handelsvertrages  vom 

6.  Mal  1921  verweist 

^)  Wie  z.  B.  in  den  g:rierhischen  Stadtstaaten,  in  denen  man  sich  übrigens 
nicht  etwa  durch  eine  Prorogation  in  eine  andere  Sta<.lt  half,  sondern  diirrh 
die  Berufung  auswärtiger  Richter.  B.  Keil,  in:  Einleitung  m  die  Altertums- 
wissenschaft, herausg.  von  A.Gercke  und  £.  Norden,  2.  Auf L  3  (1914) 
&  400. 

")  über  eine  Sk  herun^^sklausel  in  internationalen  KarteÜverträgen  siehe 
H  Wolf  f,  Die  Hechtsgrundlagen  der  intcrnationaien  Kartelle,  1929  S.  X63; 
auch  W.  Meinhard t  in  ZAuslPR.  1928  S.  468. 

**)  Wenn  sie  den  Parteien  überhaupt  bekannt  sind  Häufig  wird  dies  nicht 
dpf  Fall  sein  und  vielmehr  umtcekehrt  die  Unkenntnis  des  fremden  Prozeß- 
rechtes (seiner  Frusten,  Beweisvorschnften  usw.)  ein  Grund  mehr  für  die 
Partei  sein,  ihren  eigenen  Gerichtsstand  zu  vereinbaren.  Dasselbe  gilt  für  die 
Unkenntnis  der  fremden  iSprache.  W.  Borgius,  a.a.O. 

*•)  Über  die  liatsamkeit  einer  Prorogation  nach  Danzig  im  Verkehr  mit 
Polen,  vgl.  Außenhan  dclss  teile,  Prozeßführung,  1  S.  03.  Die  deutsche 
Partei  genießt  die  Vorteile,  nach  deutschem  Verfahrensrecht  und  in  deutscher 
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Sprat:hc  prozessieren  zu  koimcn  und  das  in  Danzig:  rTlanjrtp  TJrteil  >vi^il  in 
Pok.n  auf  (rrund  besonderen  AbkcHnmeos  oime  ächwieri^keitea  voUstreckt,  im 
Gegensatz  zu  reichädeutachen  Urteilen. 

**)  Sonderarbeiten  eur  Fönkrang  des  deutachen  Außenhandels:  Vertretung 
und  Niederlassung  deutscher  Finnen  nach  ausländiacbem  MetM,  henuuig.  tod 
der  ZentnüsteUe  für  AoOenhandel,  I  (1931)  &  10. 

**)  AußenhandeUttelle»  ProaeOfOhruiig,  I  &  105. 

^  So  bestallt  B.  im  Deuteohen  Beidi  eia  iinanaschHeßtarer  InUndisite 
Gerichtastend  gegen  den  aasUndischen  Versidienuigmmieniehmer  gemäß  VAG. 
fi  107  (Esasnng  vom  6.  Juni  1981)  in  Verbindung  mit  WO.  §  48;  wgL  sidun 
Beats  a.a.O.  asif.  In  der  Schweis  wird  die  VenidierangsgeseUsehsft  wir 
sugelassen«  wenn  sie  Im  Kanttm  Domizil  nimmt^  Bundesgesets  vom  2fi.  Juni 
1B86;  A.  Curti»  AkttengeeeUschaft  und  Holdinggesellschaft  in  der  Schwell, 
1980,  8.  89;  A.  Pille t,  Lee  Conventions  internationales  relatives  h  la  0001- 
p^tenoe  judidaire,  1918,  S.  122  nennt  dies  uhb  r^U  ils  dSfianee  ä  VSgafd  da 
moffitiraU  StnangerM,  ein  Verlrag  wie  der  französisc^-schweiaerisclie  von  1869 
schlieOe  daher,  von  der  Gleichwertigfceit  beider  Bechtsordnungen  ausgehend, 
diese  schweizerische  Beetiminung  aus.  Hiergegen  kann  mit  Fritssche  in 
Pr.  Leske  und  W.  Loewenleld,  Die  Hechts  Verfolgung  im  intematioDalen 
Verkehr,  1,  S.  244  eingewendet  werden,  daß  die  Bestimmung  auch  für  den 
interkantonalen  Verkehr  Geltung  hat,  wo  gegenseitigee  Mißtrauen  doch  sicher- 
lich nicht  der  Beweggrand  ist 

«)  Nach  do  Boiland,  GL  06^  918  ist  in  Monaoo  jede  gewerblidio  ntig> 
kdt  von  Ausländem  an  eine  Verwaltungseriaubnis  gebunden,  die  als  Be- 
dingung u.  *  eine  seoerelie  ünterwerfung  unter  die  Gerichtsbarkeit  vtv 
Monaoo  enthält. 

«•)  Baau  BO.  in  OL  86, 607;  vgL  auch eiii  flraniSsiseiiea  ÜrteU  ina80,100. 
B.Baftin,  Stades  sur  les  efIMs  IntematkmauJc  des  jugetoents,  1907,  S.68L 

Damals  war  noch  das  Übereinkommen  zwischen  dem  Großherzogtum 
Baden  und  dem  Kanton  Aaigau  betreffend  die  ijegenseitige  Vollstreckljarkeit 
der  Urteile  usw.  vom  17.  Okiober  1867,  Bad.  HegBl.  18Ö7  S.  42G,  in  KrafL 

80)  Für  uffentlich- recht  liehe  Ansprüche  des  ausländischen  Rr- :htea  ist  —  von 
l  allen  besonderer  Staat-^\ crti  age  abgesehen  —  der  Rechtsweg  im  Inland  nicht 
zulassig.  So  löL  er  nu  DeuLsclien  Reich  z.  B.  nach  §  13  GVG.  nur  für  bürger- 
liche Rechtsatreitigkeiten  vorbehalten  und  kann  für  öffentlich-rechtiiche  An- 
gelegenheiten nur  kraft  Überlieferung  oder  durch  besonderes  Gesetz  eröffnet 
sein.  Für  ausläadiRclie  öffentlich-rechtliche  Ansprüche  ist  dies  in  aller  Eegfi 
nicht  der  Fall.  Siehe  zu  diesem  bisher  wenig  behandelten  Problem  jetzt 
E.Jäger  in  ZZP.  1934,  S.  277 ff.:  Unzulass-gkrit  dr.s  Rr^hL^weges  für  Ab- 
gaben an  Sprüche  des  Aua  Landes,  l^crncr  American  Law  Institute  BS* 
statemoiu  of  the  Law  of  Conflict  of  the  Laws,  Proposed  Final  Draft  N.  2, 
1931,  S.  172,  Sect.  618:  JVo  acHon  can  be  maintained  on  a  right  created  by  ihe 
law  of  a  fcreHgn  aUUe  as  a  meihoä  of  fiuihering  iU  oum  gommmmM  tiilsfi<i> 
Besondere  Beachtung  verdient,  daD  ein  austtndiicher  dIfe&tUch'reehtUcher 
AnsprudL  (a.  B.  aus  Enteignung)  auch  dann  nicht  vor  ittlftndisclien  Qerichlea 
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tur  Entscheidungr  kommen  oder  eine  aujsiändische  Entscheidung  üix;r  ihn  von 
diesen  nicht  anerkannt  oder  vollstreckt  werden  kann,  selbst  wenn  di^r 
Anspruch  in  beiden  Ländern  dem  Rechtsweg  zugewiesen  ist 

**)  Vgl.  Aßmann,  in  den  Verhandlungen  der  internationalen  juristischen 
Konferenz  vom  9.  bis  11.  Februar  1913,  herausg.  im  Auftt  aL'  des  Handels- 
vortragsvereins mit  dem  Titel  „InternationAle  Recht» Verfolgung Berlin  iyi3, 
S.  82. 

Trotzdem  wuideji  die  deutschen  Gerichte  eine  bloße  FesLstellungsklage 
über  eine  nach  ZPO.  §§  704  ff.  vollstreckbare  Leistung  nicht  zulassen  können, 
ZPO.  §  256,  da  normalerweise  das  Bechtsachutzbedürfnis  eben  doch  auf  Voll- 
streckung gerichtet  ist  Diese  Beschränkungen  werden  auofa  in  den  anderen 
PhneBpecfaten  gelten»  In  denen  da«  BeehtoinBtitnt  der  Hestetollungsklage  be* 
JüNuit  iit  (I.  in  Dinemark;  Münch -PeUreen,  Der  livüpnM  Dine- 
markt,  1988,  aus:  Uaa  ZivUproaefireobt  der  KiiltarBMuiton,lieraiiag*Ton  Wneli, 
Kiaoh  n.  ab,  Bd.  4^  S.  82)  oder  doch  ebie  Neignng  m  eeiner  Übemalune  be- 
etoht»  vgl  K.  Maynard,  Lee  IngemeBte  dtfclatfttolraa,  1989,  aus  Bibliotfa^ne 
de  rinstitat  de  droit  ooinpaid  de  Lyon  Bd.  9  und  B.  M.  Borehnrd,  Ttae  da* 
claratory  Judgment  a  needed  proceduml  refonn»  Sonderdmck  ans  Tale  Law 
Jeunal,  Nminber/Deaember  1918;  andi  1^.  Cammeo,  Le  acionl  dldüarattve 
Tiel  diritto  Ingleee  e  Kord  Americano  in:  Stadl  di  diritto  prooessuale  In  onore 
di  6.  Chiovenda  1927,  S.  175 ff.;  Q.Parser,  Het  declaratoir  Vonnis,  1903. 
Daran  würden  ,,Bewel8vertrftge**  derart,  daß  in  einem  Lande  ein  Fest- 
steUungsurteil  erstritten  werden  solle  als  Orundlage  für  den  endgültigen 
Prozeß  in  einem  anderen  Lande  (Umgehung  des  internationalen  Rechtshilfe- 
Verfahrens),  scheitern.  Für  Fälle  aber,  die  untrer  die  Voraussetzungen  von 
ZPO.  §  256  falirn,  i^t  eine  Fest^N^ünng-sklapc  natürlich  auch  im  internatio- 
nalen Ilechtsv*Tkrhr  inöelich  und  os  kann  dann  auch  vorhei-  prorogiert 
Herden.  Siehe  H  a  n  i  t  1  s  \  e  r  t  r  a g  s  v  e  r  e i  n.  Internationale  Bechtaverfolgung 
S.  68.  Vgl.  aber  auch  KG.  in  JW.  2G,  1353. 

IVnn  nicht  j>df  Prozeliordimn?  hat  eine  dem  ZPO.  §  23  (österr.  .TK. 
§  ij't))  eiit.sprerhrride  Bestimmung.  Internationale  Oerichstfitandsvcreinbirungen 
sind  übt'rli;ui[tt  vuu  größerer  Bedeutung  als  die  deiiL^he  üegelung  der  ört* 
h<^n  Zuständigkeit  mit  ihrer  großen  Zahl  N  -*  >inlerx;r  Gerichtsstände  ver- 
UiuLcu  l.ißt.  J.  A.  de  Haas,  Fon>ign  Trade  Or^^anization  1923,  S.  348. 

**)  H.  Hasch.  Der  Lizenzvertrag  in  rechtsvergleicbender  Darstellung, 
1933,  8.  31  ff.,  besüüdei-s  S.  33  f. ;  vgl.  auch  S.  48, 

")  Sn  warnt  A  u  ße  n  h  a  n  d e  1  .s  .s  t  v  1 1  e  ,  I'i  ozeßfflhmng  1 ,  S.  44  an s.l ruck- 
lich vor  Vereinbarung  eines  aiis^schiieiilichen  dcuLsehen  CJerirlit.^staudes  ^gegen- 
über einer  irischen  Vertragspartei,  da  der  deutsche  Ii  laubiger,  wenn  sein  l'rteil 
in  Irland  nicht  anerkannt  wird  (2.  B.  ein  Versäum iiiaurteÜ),  jede  ^^^')glicllkeit 
der  geri  ht liehen  Durch.* d zu ng  seines  Anspnicha  verliert;  denn  uine  neue 
Klage  iu  Irland  vvuide  dort  wegen  L  nzuöLaadigkeit  der  irischen  Gerichte 
abgewiesen.  Merkbuch  für  den  deutschen  .Vußenhandel,  S.  III. 

**)  il.  Neuner,  Internationale  Zuständigkeit  1929  (aus  Beiträge  zum 
Ziirilprozeß,  herausg.  von  Kisch,  Mendelssohn •  Bartholdy,  Pagen- 
it€cher,  6,  Heft),  S.  41. 
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^0  ZeltMlu^  6m  BemUehea  Juris  tenTereins  1913,  522,  «Daek' 
ftitf  ein  ürteO  des  BandMgeriehli  ▼om  86.  Mftrs  1906  hingewiesen  wiid. 

*•)  Eine  gute  Zusammenstellung  von  Lieferbedingungen  gibt  J.  H- Hel- 
la uer  &.  a.  O.  Eiiie  Verekibanmg  des  eigenen  Sitzgei  iehtsstandes  (näst 
ausdrücklich  als  des  auischließlichen)  entbalteii  die  Bedingungen  der  Iktr 
sehen  TnchkoiiTe&ttoii  vom  tf.JiiU  1985»  Ziff.  6  (Hellauer  8.1<r7);Ue 
Bezugsbedingungen  te  Zentnüvertiandes  der  FlfanwieQier  Deotodilsadi  er. 
Ziff.  14  (Heilauer  188);  Die  Bedingungen  der  Bndisehen  Anilin* 
8oda-M>rik  (HeÜAtter  186);  Oes  Vereins  deutaofaer  WeifcsengnuKliiKi- 
fahriken  e.  V.  (HellAuer  888);  siehe  ferner  Hellauer  8.  86^  191  Itil 
185,  875,  896.  Allgemeines  dasu  bei  O.  Heidls&d«  IHe  FMads  der  Vsiiuifr 
und  BtnksMfsbedingnngea  1989,  8, 15. 

<•)  H.  OroBmann-Doerth,  Des  Bedht  dee  Überseekaofs,  Bd.  1,  101 
8.187  («is:  Übefsemtiidien, heimsg« ▼<» Wflstendör f er  und  Bruek.fl^U)» 

*«)  Vgl.  auch  die  Auftnigsbedingungen  des  Verbandes  deutscher  Exporten 
Ziff.  11,  Hei  lauer  8.  894;  dazu  IL  Leo,  Die  neuen  OescfaUMisdiiifQi^ 
dm  dstttschen  Ansfnhrhsndels»  1989  (Oberseestadien,  Bsft  10),  &  48 

•*)  Ausdrücklich  anders  die  Verkaufs-  und  Lieferungsbedingungen  <kr 
Firma  Esch  Co.,  Mannheim,  unter  Ziff.  10;  „Erfüllungsort  und  Gericfck- 
stand  für  Inlandslieferungen  . . .  Mannheim  . . .  Für  die  veriragiiciien  B»* 
siehungen  gilt  deutsches  Hecht  auch  für  Auslandslieferungen,  bei  deom  ni 
aber  der  Geriehtsstsad  sm  Wohnort  des  auslindisehen  Schuldners  befiaiBt* 

•*)  Die  Klausel  findet  sich,  allerdings  nur  in  frau/jjslscher  Sprsrhe.  bei 
G.  Schwöb,  Les  contrats  de  la  LCTA,  1928,  S.  72:  „Le  vendcur  c>  iarL^lfV 
eonviennt  fU  que  .  .  .       tribunals  anglais  ou  k's  arbitre.-i  nommc'i  cn  Ängk- 
terre,  selon  le  enf;,  auront  .  .  .  jun^diciion  exciiuive  pour  totü  di^/erend 
pourra  a'elever  ä  l'occasion  de  ce  cmtrcU.'* 

w)  Vgl.  J.  Flechtheim,  M.  Wolf  f,  M.  Schmuiewits,  Die  SaUungea 
der  deutschen  Aktiengesellschaften,  1929,  S.  140 f. 

z.  B.  §  127  der  Allgemeinen  Deutschen  Seeversicherungsbediogungts 
von  1919,  zitiert  nach  OL  29,  1251« 

«)  Siehe  besonders  die  Konnossemente  der  Hamburg-Amerika  Linie  und 
der  Hamburg-Südamerikanischen  Dampfschif  fahrts-Oesellschaf t  bei  H.  D.  S  te ^ 
mcyer,  Das  überseeische  Import^schäft.  Heidelberger  DissertatioQ  13^- 
S.  200  Anm  I  unter  b  und  o.  —  Diese  Konnossemente  vereinbaren  austdiM' 
liehe  Hamburger  Zuständigkeit 

w)  Vgl.  die  Allgemeinen  Deutschen  Spediteurbedingungen  (ADSp }  XV  in:  . 

F.  A.  Müllereiser t,  Allgemeine  Lieferungsbedingungen,  1932,  S.  t97  , 

Weitere  Belege  zu  allem  obigen  bietet  die  Bechteprechong,  siebe  uaten 

sonders  §  19,  S.  63. 

•f)  Aufienhandelsstelle,  ProaeBfühmng,  1,  8. 10.  I 
M)  Bbenda  8. 58.  I 
•)  Attßenhattdelsstelle,  FromfifOhrung»  1,  8.  5f.;  B.  &  \ 

siawien),  8. 98  (Polen). 
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70)  X.  S.  Dombrowski,  Einfluß  der  Staatsangehörigkeit  auf  die  Zivil- 
gericbtsbarkeit  nach  deutschem  Prozeßrecht.  Dissertation  ürlangen  1909, 
(S.  52.  Reatz,  a.a.O.  S.  176  und  237.  Vgl.  auch  NiemZ.  41,  117  mit  Bezug 
anf  die  ^soiion  de  domidfe  nach  Art  111  Oc.  JD»lloa,  Bäp.  v«  dcmicUc 
«In  Nr.  4 

n>  In  dioaom  Sinn  haben  noch  dia  Staaten,  die  Ui  mdirere  Beobtagebiele 
aerfaUen,  nur  eine  Bechtsordnnng  durch  die  ZuaammenteBung  der  einselaen 
Dartikularrechte  in  dem  Interlokalreoht  des  betreffenden  Staatoa. 
B.  Neuner,  Internationale  Zuatindigkeit,  9.  86. 

**)  de  Geaehiehte  der  Intemationaien  Oertefataatandavereinbarung  muB 
im  Zuaammenhaag  mit  der  Oeachichte  der  geirBhnüohen  innerataatUofaen 
Gerichtsatandsvereinbaning  geaehen  werden.  An  dteeer  Stelle  latBeacbitnkung 
an!  die  großen  ZCtge  der  geachichtUcben  Entwicklung  des  Becfatiinatitutea 
getwten.  Eine  eingehendere  rechtdiiatariaehe  ünteranchung  mOßte  flbrigena, 
waa  die  biaher  yeriiandenen,  in  der  folgenden  Amneikung  angefflhrten  Ab* 
handinngen  unteriaaaen  haben,  neben  den  dogmatiachen  Werken  der  Ver- 
gangenheit auch  daa  geaamte  Urkunden-  und  Aktenmaterial  heraniiehen. 
VgL  S.B.  AnnuSS. 

Zur  gewtOhnlichen  Prorogation  im  rUmlachen  Becht:  (X  F.  Bents,  Der 
Oeriditaatand  der  traiwiUigen  Unterwerfung,  1669;  0.  Deybeok,  Der  Oeriehte- 
atand  der  Vereinbarung,  1888,  8.1tr.;  B.  Adam,  Dte  civUproaeaauato  Zu- 
atindigfceitsmeinbarung  in  geaehtehtlicfaer  Entirioklung,  1888^  8.14 ff.;  L. 
Menainger,  Der  CMehtwtand  der  Vereinbarung  nach  römiaehem  Beoht^ 
1888;  K.  Kraue,  Vereinbarung  fiber  dte  Zuatftndigkeit  der  Oeriohto,  1888, 
&7ff.;  K.Picot,  Zur  Lehre  vom  Gerichtsstand  der  Vereinbarung,  1891, 
a  7ff.;  H.  Sperl,  Vereinbarung  der  Zuatindigkeit,  1887,  ai8ff.;  F.O.  Li- 
pari,  La  praroga  deila  oompetenza»  1888^  S.  Uff. 

Zum  Auadruck  prorogaHo  fori  L.  Wenger,  Inatitutionen  dea  rSmiadhen 
ZiTilproeearechlB,  1985,  S.  40  Anm.  51;  Obr.  Fr.  Ol  neck,  PanddLten  m,  1, 
8.  Ausg.  1848,  8.  207f.;  Picot»  a.  a.  O.  S.  II  Anm.  8. 

'*)  E.Speck,  Handelsg<isciiichte  des  Altertums  III,  2  (190Ö)  S.  917  ff. 
0.  Neurath,  Antike  Wirtöchaftsgescluchte,  3.  AufL,  1926,  S.  79 ff. 

R.Adam,  a.a.O.  S.  68ff.;  C.  Deybeck,  a.a.O.  &6ff.;  Kraua, 
a.a.O.  S.  1;  H.  Sperl,  a.a.O.  S.  29.  —  Von  den  llteren:  D.H.Kem- 
merich, De  prorogatione  jurisdictionis,  1727,  S.  28:  CaroUngomm  tempori- 
hm  .  ,  .  vetitwn  peregrina  iudicia  $ulrire.  Glück,  a.a.O.  S.  24ä.  Sachsen- 
^Pi^gel,  Landr.  III  25  §  2:  hinnen  markede  noch  binnen  Hzvendigeme  ge- 
nahte en  darph  niemant  antward4:n,  her  ne  habe  d4  uonunge  oder  güt 
binnen  . . woraus  man  ein  argumeniwn  em  eümtie  herleiten  kann. 

^7)  Deybeck,  a.a.O.  6;  Sperl,  a.a.O.  8.88;  auafühzlich  Adam,  a.a.O. 
8.70tr.;  Kraua,  a.a.O.  a  84lf. 

Deybeok,  a.a.O.  a  6f. 

Hiergegen  wurde  fi-eüich  bald  Kritik  laut;  C.  van  Bynkershoek, 
I>e  foro  legatoium  Uber  singuiaris,  1721  cap.  XXI,  S.  182 ff.;  S.  1Ö7:  /uri«- 
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dictiones  disiributae  non  sunt  in  gratiam  judicum,  sed  eorum  qui  judicibus 
egent.  Auch  S.  186 :  malemna  quorundüm  opinio  .  .  .  magistratuum  inUresse. 
A.  Leyseri  Meditationes  ad  Pandectas,  Vol.  I  ed.  dot»  et  correctior,  Lip- 
siae  . . .  1772,  Spec.  29,  Medit  V,  S.  299:  .  .  .  fruehu  jßmtÜcUomt . . .  kmmi^ 
nui,  hoe  vix  nUvo  puiore  obHei  pote$t.  Atanlifä  aiidi  8.  Stryk,  Spedmeii 
mm  modemi  Pandaotanmi,  ed.  IX,  nrrkm  et  emendata  Halse  Hagdeburgicae, 
1749,  8. 194,  ad  Puid.  Ub  Jl  Tit.  1. 

•«)  Die  Anrufung  ausländischer  Richter  duicli  einen  französLschen  Unter- 
tanen unte  r  dem  aucU-n  regime  -  c'eUnl  rnanqxier  de  foi  ä  l'egard  de  la  jusike 
royale,  c  etaii  violer  l'allegeancef  commeüre  %me  feUmie;  G.  Lebas,  de  U 
Prorogation  de  jurisdiction,  1903,  S.  86.  Nach  Lebas  bestehen  seit  der  Be* 
▼olution  keine  Bedenken  dieeer  Art  gegen  internationale  Prorogationea  oelir: 
Im  jalomim  de  mmmraimM  m  mvmaimU  intermtUr  que  i*mB  fagon  pniMMsl 
mbitmin. 

")  Deybeck,  a.  a.  O.  8.  6f;  Sperl,  a,  a.  O.  S.  29;  Adam,  a,a.O.  S.79. 
G.  W.  Wetzen,  System  dea  ordentlichen  Civiiprozesses.  3.  Aufl.,  1878,  S.  479, 
Anm.  26;  L.  van  Praap,  InkriTiiping  en  uitbreding  van  jurisdictie  en  com- 

petentie  der  re<  litcrlijke  ma^^ht  dour  partijn.  in  Rechtsgeleerd  Magazijn,  1990, 
y.  238,  der  ein  Urteil  des  Grooie  Rtmi  te  Mücheln  von  1553  zitiert,  d:i.s  nach 
aiter  niederländischer  Praxis  die  Prorogation  ins  Ausland  aus  fiskaUschea 
Erwägungen  nicht  anerkannte;  ebenso  nach  Praag  das  Parlemerä  vm  Paris. 

Ein  Beispiel  dieser  Art  findet  9ich  l)ci  H.Rott,  Quellen  und  For- 
schungen zur  BÖd westdeutschen  und  schweizerischen  KunstiTreschichte  im  15. 
und  16.  Jahrhundert,  1  (1933),  8.  11  f.:  ein  Bürger  der  Keichsstadt  Rott- 
weil a.  N.,  der  dorthin  zurückkehren  will,  muß  1448  dem  Basler  Schultheißen 
in  die  Harid  s<:.hwören,  etwaigo  AiiiJprüche  gegen  sein  früheres  in  Basel  an- 
sässiges Mündel  nicht  in  Eottweil,  sondern  nur  in  Basel  zu  verfolgen. 

•s)  6.  W.  Wetxell,  a.  a.  O.  S.  479,  Anm.  26. 

JoL  SohiUeri  Prads  Juris  Bomaiü  in  foio  Gennanioo,  ed.  alten» 
emendata  et  nuütum  auota,  Tom.  I,  Jenae  1696^  8.  80^  eaero.  ad  Fand.  % 

t  xxm. 

«)  Samuelis  8tf  ykii  Specinwn;  «d  Fand.  Ub.  n  lüt  I  §§  881.,  8.19Bfr. 

M)  AuguBti  Leyseri  MediUtiones;  Speo.  29,  Medit  V,  3.296ff. 

Kemmerich,  a.a.O.  S.  29  mit  weiteren  Angaben;  auch  Adam, 
a.  a.  0.  S.  79f.  Eine  vermittelnde  Ansicht  vertritt  auch  Pufendorf :  Fr.  Es. 
Pufendorfii,  de  jurisdictione  Germanica,  Lemgo viae  1740,  P.  L,  C.  IV, 

§§  101  ff.,  S.  113 ff.,  der  die  Prorogatiori  wcnigsttins  zvrischeu  Gerichten,  die 

demselben  Ubergericht  unterworfen  sind,  zulassen  will. 

El)ensor  Preußen- Weimar  und  Pi^ußen-Sachsen  in  Art.  4.  Die  Texlf 
sind  wiedergegeben  bei  A.  O.Krug,  Das  Xnternationalrecbt  der  Deutscbeo, 
Leipzig  1Ö51. 

M)  Ebenso  Pnußen-Weimar,  Art  30;  Preuflen-Sachsen  Art  89. 

M)  Dia  EttUricklangs^esdüchte  der  Intomationaleii  GeridiliskaadtTaiein- 
tNUnng  dilrfte  in  den  aufienkfUtedMai  Eedhleii  mfliai  ihnliidi  wlaiifeo  idfl* 
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Vrl  ff!i'  HoUand  Pr»ag»  a. «.  O.  S.  838fl.,  XQr  Frankreich  siehe  auch  oben 

Anm.  80. 

M)  A.  Kafibaum,  Deutsches  Interaationaies  PriTatracht»  1932,  S.  401. 

M)  B.  Neuner,  Ihleniatioiiale  Zustfttidiglcait  1929;  dazu  Page ns techer 
in  ZAnaIPB.  80,  718ff.;  Werthelm  in  JW.  29,  847;  Feilchenfeld,  Har- 
▼ard  Law  Ber.  48,  183&  Der  Voiecfalag  Feilcheafelds  lieber  „nationale 
Zustindigkeir*  (nalionai  jwrUdieHtm**)  su  sagen,  h&tte  im  Deutschen  wohl 
'  ivenig  Aussicht  auf  Befolgung,  weil  er  eine  bereits  fest  eingebürgerte  Termino- 
logie zu  erschüttern  sucht.  Übrigens  findet  sich  der  AiLsdruck  „nationale 
Gerichtsbarkeit",  ähnlich  wie  Feilchenfeld  will,  bei  Gärtner,  a.a.O. 
S.  9.  Gut  ist  die  portugiesische  Bezeichnung  „compet^ncia  jurisdicional" ; 
vgl.  Alvaro  Da  Costa  Machado  Viilela,  Direilo  Intemacional  Pri- 
Tado  2  (1922),  141,  Nr.  268. 

Feilchen feld,  a.a.O.  1335:  .  .  .  weiher  a  State  as  such  (or  ratlier  its 
Organs  in  ifft  name)  is  competcnt  to  pass  ptdgment  in  mUUrs  UJhieh  on  the 
Coniineni  are  reterved  to  ardindry  pnoais  law  courlt, 

*')  J.  Ferro ud,  Principes  de  oompdtenoe  pour  las  proote  entre  dtrangera 
in:  Gl.  1927,  564:  ä  gne^  £tat  demander  fuHieet  CeH  la  qvieitum  d9  eomj^ 

**)  „Oeiiditabarkeir  a.  B.  in  dem  Urteil  des  Bnndesgerichta  in  seiner 
fismmlnng  67  n  647.  VgL  IX  EG.  dsterr.  JN.  Pagensteohe r,  ZAualPB.  80, 
718  unterscheidet  die  Gerichtsbarkeit  (faeUliM  hmtdidhiiii)  von  der  intsr- 
nstionalen  Zuständigkeit;  fehlt  letstsie,  dty  ioUte  kein  SachurteU  ergehen; 
erging  es  doch,  so  Ist  es  aber  der  materiellen  Bechtskraft  fähig.  Beim  Fehlen 
der  Oerichtebarkeit  (z.B.  im  Fall  der  Exterritorialität,  OVO.  §  18),  konnt0 
kein  SachurteU  ergaben ;  wurde  es  doch  erlassen,  ist  es  absolut  nichtig.  Diese 
feine  und  überzeugende  Unterscheidung  erschöpft  sich  aber  im  wesentlichen 
in  den  vorstehend  genannten  Folgen.  So  wird  sie  meist  übersehen:  den 
fremden  Rechten,  z.  B.  dem  englischen,  ist  sie  unbekannt  (jurisdiction  —  Ge- 
richtsbarkeiL  und  internationale  Zuständig-kcit ;  dazu  A.  Pillet,  Traitö  (1924) 
8.667,  siehe  aber  auch  J.  H.  Beale,  International  Jurisdiction  of  Court3  in: 
C!ambrid|Ere  Inegal  Essa>"s.  Cambridge  (England)  1926,  S.  41ff.)  und  wird  ge- 
wöhnlich auch  im  düuUjchcü  Schrifttum  nicht  getroffen:  vgl.  Neuner  (S.  1, 
S.  40  und  Anm.  189a);  Nußbaum,  a.a.O.  401;  vgl.  aber  auch  Sperl, 
Vereinbarung  S.  2,  Anm.  3.  —  Auf  die  Zustiin(it;;keitsvereinUii  ung  angev.  andt, 
hat.  die  Unterscheidung  Page nste che  rs  las  richtige  Ergebnis,  da.li  der 
Prorogations vertrag,  den  ein  Exueriilorialer  üUer  auch  ein  fremder  Staat  auf 
dat  Inland  abschließt  mehr  enthält  und  daher  zu  seiner  Gültigkeit  mehr  vor- 
auBetil  ala  der  gewShnUeher  privater  Parteien. 

•*)  fi.  Bartin,  Principes  ...  1,  S.  310  und  in  fitudes  sur  lea  effeta  inter- 
iiau  .na  ix  des  jugements,  1907,  S.  1.  Vgl.  auch  L.  Mortara,  Manuale  della 
procedura  civile,  9.  Aufl.  1  (1921)  S.  108. 

»•)  F.  Meili,  Da--,  mtn  riaUuiialc  Civilprozeürecht,  190G,  197.  A.  AVach, 
Handbuch  des  deufschen  Civil]  ro/A-Üiv  lir^  1  (1885),  219;  F.  ^T.  E.  lUan,  De 
jurifldkitie  van  den  nederlandschen  ßechter  in  pnvaatrechtUjke  aangelegen* 
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Men,  IMO^  &  18;  Sperl,  Lehrimeh  der  bflrseriidieii  BAetopOef»  1  (UV) 
fi9t  90;  Barlin,  ttote  8.8^ 

^)  Ancb  in  Minem  Lebrtaeli;  TgL  such  J.  Kosters,  Bijdrage  totinteml»- 
nale  refdliig  der  BediteBaGht  In  bturgerUjke  e&  Handeltiaton  (1914)  SLtt: 
Ht  ii  ri|p  «oor  mn«  ietoniafiofials  t^fftXng,  Komiemie  üßakmiBg  m 
ndtimadU,  und  eetiieD  Entwuif  eines  Mnstorvertnges  a  «.  0.  &  Wlt; 
TgL  aueli  Sdiflckiag,  Werk  vom  Haag  1,  I9i2,  S*  168.  Ober  finign^ 
bestret>ung«n  ferner  A.  Pille t  und  J.  P.  Kiboyet,  Maanel  de  dnit  totei 
ptiT^,  1984«  &  878. 

M)  Heck  in:  NiemZ.  1,  687. 

M)  A.  ade  Bttstftmante  j  Siryen,  Deiedio  intBrnadonil  fdaioi 
Havanna  1981,  8. 479. 

^)  A.  PiUet,  Lei  oonventioos  Intanatiaiales  lelalives  i  la  oob9«bm 
Judksiaife,  Paris  1918. 

IM)  Hnan,  a.a.O.  8.9f.;  Kosters,  a.a.O.  8.8;  ZAaslPB.90,  714;  Bir- 
tin,  Stades  ...  &  101;  A.  Weift,  Trait4  tktoiiiue  et  ptatiqne  de  droit  ist  pr. 
(8.  AnfL)  6  (1818)  8.  46:  en  ffuUÜre  de  eompMenee,  is  hi  fran^ise  eit  uttli 
mattretie  dhss  sOs.  —  Oed.  Bostsmante  a.  816;  Ap|>.Oer.  IMert  ia  ZAiaifiL 
81,  86L 

10*)  Vgl.  daau  Kenner,  a.a.O.  8.  Ott.,  A.  Gnrti,  Bngiands  Zivüpn«^ 
1980,  S.  34. 
>«•)  Pillet  nnd  Hiboyet,  a.a.O.  &87& 

IM)  K.  Hellwig,  IielirtNick  des  detttscben  IQvilproeeOieohis  1  {^9IB)B.» 
mit  weiteren  Literaturangaben.  F.Stein,  beaibeitet  von  M.  Jonas, 
Zivilproaeßordnung  III  vor  §  12.  A.  Baum b ach,  ZPO.  1930,  4  vor  GVG. 
§  12  und  2  vor  ZPO.  §  12.  P.  Laban d,  Staatsrecht  (5  Atifl.)  3  (1913)S.S>1 
EG.  126,  196.  JW.  1930,  1855.  RAG.  in  JW.  ld33,  349.  E.  Zitelm*Bs. 
Intemationak»  Privatrecht  2  (1912)  8.  2S4.  F.  Meili,  Das  interaat  OvfB. 
1906,  S.  213.  R.  Neuner,  a.  a.  0.  S,  30;  S.  43  spricht  er  von  einem  Ji^- 
le!i?mns  zwischen  örtlicher  und  internationaler  ZusUindig-keit",  doch  lEick^ 
er  selbst  Ausnahmen  hievon,  z.  B.  S.  36  und  in  ZAuslPR.  1929,  66.  Pijen- 
Stecher  in  ZAuslPE.  1930,  714.  Wert  he  im  in  JW.  19^9,  347. 

Sperl,  Vereinbarung  S.  113;  derselbe,  Lehrbuch  der  bürgerlichen  B«litt- 
pflege  S.  90;  R.  Pollak,  System  des  österreichischen  Zivilprozeßrecitt 
(2.  AufL)  1  (UJ30)  S.  250.  M  u nch  -  Pe te  rse  n,  Der  ZiVilpruüeß  Dänemirii, 
1932,  S.  17.  R.  A.  V.  Wrede,  Ziviljtrozcßrecht  Schwedens  nnd  Fmnlsn*. 
1924,  S.  88  (mit  Einschränkungen).  Kosters,  a,  a.  0.  S.  35;  Fraag,  S-ä-O- 
S.  24in.i  Haan,  a,  a.  0.  S.  41ff.;  S.  22  nennt  er  die  Begehi  der  örtöeki 
Zuständigkeit  „uneigentliche  Jurisdiktionaregeln",  Urteil  bei  Haas,  8.H 
P.Armin  Jon,  Prticis  de  droit  Int  pr.  3  (1931)  S.  906L  J.P.Kiboy<t, 
Manuel,  1988,  8.878f.;  t.  Bartin,  Stades  8.88,  61,  78,  m  iM»  aac^ 
&  78;  dsTMlbe,  Prinoipes  1,  8. 81A  P.  Lerebottrs*Pigeonniirs,  rrid* 
de  droit  int  pr.,  1988,  8.  878.  J.  Perrottd„Principes  ...  in  GL  19S7, 
nnd  871. 

1««)  A.  Wnck,  Handbuch  1  (1885)  a  819.  ZAiulPB.  1961,  868.  Keooer, 
a.  a.  0.  a  14,  der  eine  »«kantisciie  Maiime**  dar  intaniationalen  Zssttmligk«!»^ 
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higea  fonnulkrt,  dSe  ^  wie  mwsbM  ranAclist  nur  wiMensehaf tUdie  Postu- 
lat —  in  ZiTOffelsflUeii  des  geltandeii  BeehtM  BichtKShniir  adn  kaaiL 

IM)  Art  6  n  des  Stoatmrtragamustera  von  Kosters  (a.a.O.  S.  104). 
VorMddag  von  Goz*Sinelair  und  PhUlimore,  Bep.  of  80*^ Oonl.,  S.  280 
nach  Meili,  btC^TPrB.  8. 808.  Ood.  BustsmaDte  Art  818.  Deutach-achwelie- 
tischee  Abkommen  über  die  gegenseitige  Anerkennung  usw.  vom  8.  Kovember 
1989,  BGBL  80  H  1066ff.,  Art  8,  Zitf.  8. 

Diese  Unterscheidung  ist  der  Sache  nach  meist  richtig  gemacht  worden, 
doch  finden  sich  auch  so  allgemeine  und  beziehungslose  Behauptungen  wie 
„internationale  Gerichtsstands  Vereinbarungen  sind  zulässig". 

10")  Ähnlich  Bartin,  I^:  tu  des  S.  78;  nach  ihm  zerfällt  die  Prorogation  in 
eine  renonciation  und  in  eine  attribtUum  de  juriidietion. 

<o*)  Weiß,  Traitd6,  363,  Haan,  a.a.O.  S.  33.  Eine  Esstett^llnngsklage 
Ober  die  Vereinbarung  wäre  undenkbar.  Sperl,  Vereinbamng  S.  138;  vgl. 
Bülow,  Arch.  ziv.  Pr.  64,  S.  26.  Im  Versäunmisverfahren  muß  sich  das  Ge- 
richt vom  Bestehen  des  Prorogationsvertragea  überzeugen.  Vermutet  darf  er 

nicht  werden,  ZAuslPR.  30,  720,  doch  genügt  die  Behauptung,  Hans.  RZschr. 
1^28,  BIOS.  J.  Valery«  Manuel  d.  dr.  i.  pr.  19U»  9.  679  (und  Schoch, 
a.  a.  0.]. 

1'*)  Kenner,  %,tuO.  8.89;  Kegelmann,  a.a.O.  8.106;  Praag, 
a.  a.  O.  886,  844,  846f.;  Haan,  a.  a.  O.  8.  60;  Inliuetaen,  a.  a.  O.  &  6, 6; 
J.Teitler,  Gnindzüge  des  St  OaUieoiben  ZPB.  1968,  8.60.  Bartin,  Ätu- 
dea  8. 44.  ZAmüBIL  88,  67a 

El  iat  atrittfg,  ob  die  UnsuetindiglEeitaerklirung  Ten  Amis  irogen  la  er* 
folgen  bat  Dies  nimmt  an  Pagenatec]iar,2Aue]PB.80,719f,  A.A.  Nenner^ 
a.  a.  0.  S.  44.  FQr  Geltendmachung  dnroh  die  Fftrtei  als  ProMßeinrede: 
Sperl,  Lehrbuch  .  .  .  S.  143f.  Canstein,  a.  a.  O*  8.680.  O.  Sohwob, 
Lea  oontrata  de  LOTA.,  1929,  S.  239.  Gl.  91,  1232;  und  zwar  muß  sie  in  Umtm 
erfolgen;  so  auch  Cl.  32,  930.  In  RG.  118,  283  erging  ein  Sachurteil, 
ohne  daß  die  Zuständigkeitsfrage  er&rtert  wurde,  obwohl  die  Zust&ndigkeit 
der  Wiener  Gerichte  vereinbart  war. 

Die  Berufung  und  Bevision,  die  darauf  gestützt  wird,  daß  eine  Rechtsnorm 
über  die  internationale  Zuständigkeit  verletzt  sei,  ist  durch  ZPO.  §  612  a  und 
549  II  ausgeschlossen.  So  ausdrücklich  im  Falle  einer  internationalen  Pro- 
rogation, JW.  26,  1337  mit  einer  Anmerkung  von  Werner,  der  diese  Recht- 
sprechung billigt  A.  A.  Pagen  Stecher  in  der  Anmerkung  zu  KG.  in 
JW.  3t,  2515  und  in  ZAtiHlPR.  30,  721  f.  Siehe  femer  Neuner,  a.a.O. 
S.  45  Aiirn.  Dies6  Anwendung-  von  ZPO.  §  512  a  und  §  549  II  erschwert 
j*'df'nfalls  eine  einlioitliche  Rechtsprechung  in  Fragt-n  der  internationalea 
C^richtiistands Vereinbarung.  Dies  ist,  wie  P  a  n  s  te  c  h  e  r  in  ZAusli'lL  (30, 
''21  f.)  hervorheltt,  umso  bedauerlicher,  als  die  Beötiramungen  über  die  örtliche 
Zuständigkeit  durch  die  iie€hLs[uwhnng'  dca  RG.  vor  Erlaß  der  §§  512  a  und 
549  U  schon  geklärt  waren,  was  für  die  Fragen  der  internationalen  Zu- 
fe  Bindigkeit  und  internfttiomUen  Gerichtsstands  Vereinbarung  keineswegs  der 
FaU  ist 
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Diese  beiden  Arten  dea  Wirkaamwenienfi  unterscheiden  z.  B.  AatlBi« 
Baloque  uad  Aplönio  Oesar  Abranches,  Ob  principios  gwiaidoi- 
nito  iiitwnaoiaii«!  privido^  Ooimbi»  1988,  8. 322  f.,  wo  tkh.  «neb  ci£i|t 
aadeie  bemMfeeuirarten  AuptlUinitifeii  über  die  internstioiude  GericblHtiiidi> 
vmtnbanwg  ttnden. 

Kenner,  «.«.O.  Kudbeiim»  3.431  AD.6ibl. 

Ih»  intemattoDel  Lew  oC  Juriedictioii  in  Encfiimd  and  Scottond,  190^  8.tt 
A.  V.  Dieey  nnd  A.  B.  Keith,  A  Digest  of  II»  Law  of  Boglaod  villi  B^ 
fprence  to  (te  Oonfttct  €f  Lewe.  8.  400i  t  A.  Foote  und  H.  Beilot,  Priv. 
Intern.  Law,  1985,  8.  M.  Bartin,  fitadee  8.  77,  80ff. 

A.  Wach,  Handbuoh  des  deutaohen  ^vilproaeOrociilB  1  (UW),  &W 

^)  L.  Ansbacher,  UnnilAaeifkeit  der  Aboudran^,  da0  bei  Vertrfp 
iwlBcben  einem  Italiener  und  einem  Auallnder  das  aiwttndiedie  Oeiiefel  » 
■ttadif  Win  aolL  Int  AuiUt,  BL  f.  Ind,  n.  Handel,  19t4,  8. 177. 

tt«)  Weitere  Urtelli  bei  Kenner,  8. 89,  Anm.  Ida  Dort  tindftt  Ah  ad 
eine  gute  ZwwwnmensteUony  der  in  der  italienlaehett  WUnenechaft  «eiliftnn 
Aniidbtwi.  Angaben  Ober  wteenaobaftUcbe  Uteiator  aueh  in:  BlLIntFrir.!- 
89,  886,  wo  insbesondere  Idngewiesen  wird  auT  swel  Annerkiu««  ^ 
Ansilotti  in:  BIt.  dir.  In.  06,  474  und  07,  853;  siebe  feiner  Car&ölQtti 
Clausole  di  rinunsia  alla  giurisd.  it  in  Studi  di  dir.  proe.  Padovs  1925, 1. 
8.  lA9ff.  Ober  die  itatieniache  Theorie,  die  die  Prorogation  ins  Aiults^ 
glnchbebandelt  wissen  will  wie  die  Vereinbarung  eines  auslAndiachen  Sehiedfi-  j 
gericbts,  siebe  unlea  §  86» 

HC)  So  insbesondere  Neuner,  a.  a^  O.  Es  ist  daber  folgericbtig,  wenn  ^ 
Urteil  des  Kassationshofs  vom  8.  März  1928  (Cl.  28,  1284  und  Außen 
handelsstelle*  Prozeßführung,  1,  S.  63),  das  Urteil  eines  als  aussciilie&^ 
lieh  vereinbarten  ausländischen  Gerichtes  anerlcannt  hat,  das  der  Italiece: 
als  Kl&ger  erstritten  hatte.  (Daß  überdies  der  Vertrag  in  diesem  Landge 
schlössen  und  zu  erfüllen  war,  ist  hier  zunächst  nebensächlich.)  Daraus  würfe 
sich  die  Möglichkeit  ergraben,  einen  hinkenden  Gerichtsstand  zu  vereisbaf^- 
die  Wahlermächtiiß'img  hatte  der  Italiener  als  Kläger.   Diese  Vereinbara»%  j 
könnte  auch  im  Interesse  seines  Vci  tragsgegners  liegen;  erzwingen  koiuiK  • 
dieser  es  freilich  nicht,  in  seinem  Heiuuitütaat  verklagt  zü  werden.  Dean  «i" 
hätte  in  Italien  keine  Unzuständigkeitsemrede.  Der  Pali  des  obigen  Urie..^ 
in  dem  ein  Italiener  im  Ausland  klagt,  um  daun  in  Italien  zu  voUstredc^  i 
wird  übrigens  äußerst  selten  sein.  I 

So  Ut  aucli  das  Erkeuntak»  des  Kassa tionsiiufä  vom  3.  Marz  i92G  (Cl  i 
210;  ausführlicher  in  Bev.  de  dr.  mar.  comp.  XVII,  S.  47511.)  zu  vaiJrtflfcA  i 
das  die  Vereinbarung  eines  ausländischen  Gerichts,  die  in  einem  zwisAsi  ' 
Kicbtitalleneni  «uetandcgckomiwunea  Eonnossement  entbalten  war,  ge^ü^  ; 
einem  Italimr  nicbt  dorobgreifen  üeO.  I 

Eine  QeseUscbaft  nit  Sita  und  Baap^egeastand  in  Italien  stellt  cinta 
italienisobsn  Staataangehörigen  gieicb.  ZAuslPB.  ai»  846.  • 

11^)  Die  JSntscbeidung  des  Kassstfwwiioto  Born  voni  10.  Juni  1990  {t^  [ 
sieUea  siebe  8. 28  oben)  unterscbeidet  yon  diesenL  ▼orbengen  verinclifi^ 
Veraiebt  die  spätere  NiebtausQbung  des  Becbtss»  die  der  itafienisGbeD  Fut« 
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katürlich  möglich  ist.  Deshalb  trifft  Neuners  Argument  (a.  a.  O.)  nicht  zu, 
is  SCI  nicht  cinzusohen,  warum  der  Staat  die  Parteien  zur  Prozcßfuhning  vor 
^eixien  Gcricbt/en  zwingen  sollte,  wenn  er  ihnen  die  Lubchiießung,  ob  am 
äberfasupt  prozessieren  wollten,  überlasse. 

■^*«)  Diese  Argumentation  schließt  jede  vertragliche  Derogation  einer 
areg^bcnen  italienischen  Zustäruiigkeit,  auch  die  durch  einen  Ausländer  aus. 
Neuner,  S.  40,  Amu.  lt>ö,  der  ein  UrteU  des  App.Qer.  Bologna  vom  Ii.  Juli 
1911  anführt 

Siehe  auch  Neuner,  a.a.O.  S.  40,  Anm.  168. 

Es  ist  im  Gegenteil  ein  für  die  Lehre  vom  Spruchrecht  nicht  un- 
ijiiei<:v>santer  V'organg,  wie  sich  auf  die  hier  interessierende  Frage  die  Auf- 
hebung der  K^iä^ationshöle  in  Turin  und  Palermo  ZLigunstiW  der  Auffassung 
des  nunmehr  einzigen  Kassationshofs  in  Rom  auswirkte. 

^**)  Z.B.  Kuhnhold  gegen  CcMnpagnio  G^nörale  Tmnsatlantique,  ü.  S.  D. 
C.  N.  Y.  251  1  ed  287  (auch  in  Pederal  Beporter  Digest  12,  ConlracU 
n.  127.  4).  Eine  Reihe  weiterer  Urteile  von  Buodesgericliteu  ist  erwähnt 
in  Am.  Law  Rep.  59,  S.  1446. 

Z.B.State  of  Oregon  ex  rel.  Kahn  gegen Tazwell,  Supr. Court  of  Oregon 
A.  Am  Law  Rep.  59,  1436  (ferner  in  125  Or.  528  und  2G6  Pac.  Rep.  238). 
Z  ihlrviehe  Angaben  über  Urteile  von  Staatengenchten  finden  sich  in  Am. 
Law  Rep.  59,  1446 f.;  einige  Angaben  übrigens  auch  in  JW.  29,  1546.  Siehe 
auch  ZAii^li'R.  31,  916. 

Nußbaum,  a.  a.  O.  S.  402;  AuOenhandelsstelle,  Prozeßführung, 
2,  S.  64;  Neuner,  a.  a.  O.  S.  39,  Anm.  167;  Großmann,  in  JW.  29,  1646; 
Mueiler,  Die  Anerkennung  von  Urteilen,  Beschlüssen  usw.  im  Recht  der 
Vereinigten  Staaten  von  .Amerika  in  Z.VuairiL  31,  005  ff.,  besonders  S.  916. 
Bkthe  auch  A.C.  Freeman,  A  treatise  of  the  law  of  judgments,  5.  AufL, 
1925»  toarb.  Ton  E.  W.  Tuttle  m,  S.  SOftSff. 

In  diesem  Sinne  auch  P.  Wigny,  Essai  sur  le  droit  international 
priT^  Am^ieain,  1932,  S.  121  ff.  Z.  B.  Supr.  Court  of  Missouri  in  Am.  Law 
Rep.  76.  1227  !f. 

^*')  Allgemein  über  die  Gemischten  Gerichtshöfe  in  Ägypten:  £.  Bolm, 
Die  Gfsnlachten  Oeridite  In  Ägypten,  1915;  M.  de  Wee,  La  Compötence  de« 
jorisdictions  miztes  d'£gypte,  1926;  Mourad  Kamel  Bey,  £tude  g^ndrale 
rar  la  conditioii  des  «trangeFB  en  £gypte,  1980,  8.  90fr. 

»•^  S.  Messina,  Traitö  de  droit  civil  figyptien  mixte  2  (1928)  S.  61, 
Ann.  2.  Urteile  ia  GL  95,  890;  21,  623  ;  23,  152;  30,  478.  Bdv.  de  droit  mari* 
tine  canpard  heraosg.  yon  L.  Dor,  Bd.  7,  8.268;  ZAusIPB.  90,  741 ;  vgL 
such  AnSenhandelsstelle,  ProwOfOhrung,  2,  42. 

Also  nicht  bloß  durch  die  vorgängige ; 

^*')  A.  Sciimidt,  Die  neue  ungarische  Zivilprozeßordnung,  1919,  8.  19. 
liliamör  Pabinyi  in  Leske -Lue  wenfeld,  Internationale  Rechtsver- 
folgung, 1,  S.  274.  Sperl,  Lehrbuch  S.  92.  Außenhandelsstelle,  I'ruzcÜ- 
ffibrung,  1,  S.  126.  Anderer  Ansicht;  A.Gottl,  Ungariiiche  Zivilprozieü- 
«dnung,  1911,  a4a 
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ui)  BnsiUaiiiaelkei  Obentea  Biiiide«g«rioht  in  der  Entacheidttiig  tob  • 
Ifi.  Juni  1910  In  CL  1911,  98a  Außenhandelsstelle,  *.  a.  O.  9,  S.  9L 

^)  A.  Engelmann  u.  a.,  History  of  Ocmtinentid  Civil  Pimedure,  Loo- 
don  1988,  8«  808. 

^)  A.B. T.W rede,  ZivilproseOredit  Schwedens  und  Finnlands,  1984,8.66; 
Schwedisches  Baettegangsbalk  §  38  sitfert  nach  ZAuslPB.  88,  867. 

1»)  Seegesetz  von  1891  §  324.  Mats  in  Leslce-Loewenfeld,  a.a.O. 
1,  8.  49a 

übrigens  begegnet  die  Anerkennung  ausländischer  Urteile  nach  Reuter- 
skiöld,  Handbok  i  Svensk  Privat  Internatiünai  iiiilt  2.  Aufl.,  1912,  S.  6S 
iü  )edem  Fall  gewissen  Schwierigkeiten.  Schweden  iat  jedcx:Ii  dem  Haager 
Vertrag  beige^ten  und  hat  ein  Sonderabkommen  über  die  Urteilsanerkennuiig 
mit  Dänemark  geschlossen. 

Des  S^u.g  Handelsret  vom  19.  Juli  1918. 

1")  Ober  Finnland,  ZAuslPE.  33,  133.  Sedes  materiae  im  finnischen  Recht 
ist  Rättegangs  Balk  X  11,  siehe  in  Pinlands  Rikes  Lag,  herausc'.  von  A. 
Hernberg,  1920.  Nußbaum,  a.  a,  0.  S.  402;  el>enso  LG.  Chemnitz  in  der 
Entscheidung  vom  15.  Dezember  1927  in  Handels  recht  und  Handelsbrauch, 
herausg.  von  Feilchenfeld,  v.  Staff,  Michalke,  1929,  16&.  Vgl  auch 
Au  Ben  h  andelsatel  le,  a.  a.  0.  1,  S.  103. 

i36)  Nach  Freund  in  Leske  -  Loe  wenfeld,  a.a.O.  1,  S.  344. 

=  Russ.  Soz.  Föd.  Sowj.  Republik,  eine  der  sieben  Bundesr^ublikeD 
der  UdSSB.;  Freund,  a.  a.  0.  Ö.  32üff. 

138)  pQj.  ünzulässigkeit  der  privaten  Prorog-ation  Schwalbach  in  Airh. 
ziv.  Pr.  64,  S.  293,  Anm.  54.  Hellmann,  Lehrbuch  S.  127,  zitiert  nach 
OLO.  13,  82.  A.  Dittrich,  Die  sogenannten  Exklusivverträge  über  pro^- 
suale  Kechtsverhäitnisse,  Heidellxirger  Dissertation,  1908.  S.  äff.  OLG.  Kassel 
in  OLG.  13,  82;  auch  Haan,  a.a.O.  S.  36f.  .sagt,  die  Parteien  könnten 
wecter  in  der  nationalen  noch  in  der  internationalen  Sphäre  die  Zuständigkeit 
des  Bichters  einschränken. 

So  bezeichnet  z.  B.  das  OLG.  Ka.«?sel  mit  Hinweis  auf  die  Motive  S.  68 
und  SeuffArch.  49,  451  die  Meinung  als  herrscliend,  die  die  Zulässigkeit  der 
Vereinbarung  eine«  aussehHeßlichen  GenchLs.startds  annimmt  A.Wach,  a.a.O. 
1,  S.  504;  J.  W.  Planck,  Lehrbuch  des  deutschen  Civiiprozeürechts,  1  {iiiSl) 
8.82;  Kegelmann,  a.a.O.  S.  62ff.;  siehe  auch  Josef  Trntter,  Ober 
prozessuale  Recht.sgeschäfte,  1890,  S.  195 ff.  Vgl.  dazu  Bülow  in  An  h.ziv.Pr. 
44,  S.  Iff.,  beäunders  S.  71—89;  Kohler  in  GrB.  31,  291  und  Ges.Beitr.  zum 
Civilprozeß  1894,  8.  272 f.;  Bunsen,  Prozeßreclitsgeschäfte  in ZZP.  35, 419 ff.; 
BG.  in  Warn.  Jb.  05,  376  und  eine  Reihe  weiterer  deutscher  Urteile;  vgl.  auch 
App. Ger.  Basel  Stadt,  iSchwJZ,  24,  219,  Nr.  203.  Neumann,  a.a.  0., 
<I  zu  JN.  §  104). 

"0)  Neuner,  a.a.O.  S.  40.  Deybeck,  a.a.O.  S.  18;  Pa  ge  n  s  te  eher 
in  ZAn.slPR.  30,  719,  alleidings  mit  der  Bemerkung,  man  müsse  entgegen- 
gesetzt entsdieiden,  wenn  man  der  (seines  Erachtens  unrichtigen)  .Ansicht 
sei,  durch  die  deutsche  internationale  Zuständigkeit  werde  auch  die  deutsche 
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OerioiltsbArkeit  begrenzt  Diese  könne  von  Privaten  nfemalB  ausgeschlonen 
^rden,  wohl  aber  die  intemaüonalä  Zuständigkeit,  die  Pagenstecber  ▼on  der 
Gcrichtsbftrkeit  unterscheidet»  siehe  oben  S.  75,  Anm.  94.  Lehmann  und 
KrauD  in  Leske - Loewenf eld,  a.  a.  0.  1,  S.  32.  K.  Hellwig,  Lehrbuch 
2  (Ida?)  278.  J.  Weismann,  Lehrbuch  1  (1903)  S.  99  L.  Rosenberg, 
Lehrbuch  des  deutschen  Zivilprozeßrechtes,  2.  Aufl.,  1929,  S.  92.  Praag, 
a.a.  O.  S.  240,  Anm.  1.  Inhuclsen.  a.  a.  O.  S.  8.  Sperl,  Lehrbuch  S,  92. 
Kege imann,  S.  102.  Bayerdörifer,  a. a.  0.  ä,  91  —  Zweifelnd  Kraus» 
a.  a.  0.  S.  69  f. 

Die  Motive  zu  §§  610,  611  ZPO.  a.  F.  (Hahn  II  1  432)  sagen,  im  Deli- 
bationsverfahren  sei  die  Zuständigkeit  des  ausländischen  Gerichts  nach  den 
Vorschriften  des  inländischen  Eerhts,  einschließlich  der  Vorschriften 
über  die  Prorogation  zu  prüfen.  Das  scneint  die  Pioiogation  an  aus- 
ländische Gerichte  in  gteichem  Umfang  wie  an  inländische  zu  grestatten. 
Ebenso  für  Zulääsigkeit  der  Vereinbarung  eines  ausländischen  Gerichtsstandes 
die  Kommentare  zu  §  38  ZPO.:  Stein,  IV;  Seuf fert-Walsman n,  Anm.1 
(8.  71);  Bauinbach,  AnuL  1;  Sydow-Busch-Kran tz,  Anm.  2. 

RG.  in  Bl.  f.  Heditsanw.  in  Bayeni  13.  ErgBd.  S.  322.  RG,  m  JW.  94,  138 
=  GL  3d,  3Ü7.  liG.  in  JRd.  2Ü,  1G62  --^  LZ.  26,  933.  KG.  in  JW.  20,  28ö6. 
LG.  Berlin  I  in  JW.  28,  2035,  JW.  29,  686.  Auch  OLG.  Hamburg  in  ZZP,  4d, 
200  (WamJB.  1916,  831).  Weitere  Urteile  in  den  folgenden  Paragraphen. 

In  den  Urteilen  wird  nicht  immer  ganz  klar  ausgedrückt,  ob  sich  die 
ZidtaiglGeit  der  Vfiliefaibaraiig  nur  fOr  vSma  wihlwalsen  oder  auch  für  einen 
anateldieOUdlien  GeiiefaMuid  vmtebt;  fliehe  oben  8. 27. 

Von  den  Alleren  bilt  Planck,  a.  0.  S.  80  (untsr  Hiniralfl  «of  EO.  ZPO. 
§  3;  Ba.  GVO.  §  2)  die  Ftorogatkm  ins  Ausland  ,,nicfat  fOr  wboton'*,  alier 
den  dort  geflUlten  Spnidi  fflr  das  Inland  unwirksam,  iv«U  das  urfeilende 
Oeridit  ffir  diesen  Fall  nach  deutBchem  Becht  nicht  sustftndig  gewesen  sei. 
Hellmann,  Leibrimoh  8. 188  will  nur  wahlweise  Prorogation  ins  Ausland 
salassen. 

^)  S.  Dobowy,  J.  Sesser  und  B.Pollak,  ZPO.  und  Jorisdiktlons- 
nonn,  Wien  1928:  Anm.  3,  32,  33,  35,  36  au  JK.  9  104;  Sperl,  Lehrbuch  92; 
Canstein,  a.a.O.,  Anm.  ta  8.881.  O.Walker,  Streittragen  aus  dem 
intamatioDaten  ClTttproieSredit,  1887,  8.  180l  Sohrutka,  Bdier  von 
Beehtenatamm  in  Zlichr.  f.  d.  Priv.-  u.  Off.  Becht  d.  Oegenw.  89,  703L  Urteile 
bei  Dubowy,  a.a.  O.;  TgL  ferner  JBL  87^  106  (es  ist  auch  nur  die  AussdüieBung 
der  inttndisehen  Zustftndlgkeit  mdglich,  Dubowy,  a.a.O.  Anm. 86). 

1^  KWeiO,  Das  Verfahrensrecht,  Teill  Jurisdiktioosnorm,  Prag  1988^ 
Anm.  11  SU  9  104  und  die  dort  sitierlen  BrQnner  Urteile. 

Geechichte  bei  8  eh  och,  Art  59  der  schweiserischen  BundesverfSssung, 
1882,  8.  Iff.;  siebe  auch  Fritasehe  in  Iicske-Loawenfeld,  aba.0. 1, 
8.243. 

W.  Burckhardt,  Kommentar  der  aohwelaerischen  Bundes^eilaBsung, 
8uAna,  1931;  59,  Anm.  ZI  A  Ic 

***)  Auch  Ausländer,  die  in  der  Schweiz  ihren  "V^  olij^.sitz  haben,  können 
sich  auf  BV.  A.  6B  l>erufen:  P.  PI  einer,  iächwei^^risclicä  JBundesstaaleirecht, 
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1998,  6.464;  Burckhardt,  69  H  A  le;  Kostera,  Bljdnige,  8.58»  64; 
Kritik,  8.  60L  BO.  40  I  98;  68  I  968.  App-Ger.  Tteiiii  In  SciiwJZ.  88,  88; 
Apii.Baf  Bern  in  Zacihr.  d.  Bern.  JotVer.  04,  690;  Genf  in  GL  90,  744; 
SAnslPE.  87,  898;  88,  171.  Hfenu»  aeUIeßt  Fritseehe,  a.a.O.,  dafi  es 
iAch  in  Art  60  nicht  um  eine  fremdenfeindlicbe  Bestimmong  handele.  Er 
CDOli  fOr  Jnriefeiacbe  Personen:  Bnrokhardt,  Art  69  n  A  Id.  Wl 
8 1 auf f er,  Die  Verträge  der  Schweiz  mit  Osterreich  und  der  Tschedio* 
■towakei,  1980,  8.  81  (mit  UrteUen).  BG.  29  I  S08.  Das  Gleiche  gilt  für  die 
wenigstens  mit  prozessualer  Partei fähicrkeit  anagerfiateten  Q<wellaehaften  des 
Handelsrechts  (Stauf  f  er,  a.  a.  0.  S.  81). 

Burckhardt,  69  II  A  6.  Schoch,  a.a.O.  8.80.  Fleiner, 
Schweiz.  Bundesstaatsrecht,  8.  465,  Anm.  6.  J.  J.  Blumer  und  J.  Morel, 
Handbuch  des  Schweiz.  Bundesstaatsrechts,  2.  Aufl.,  1  (1877)  S.557.  Stauf  fer, 
a.a.O.  S.29,  37 ff.  Meili,  Internationales  CivilprozeOrech^ &a04. Fritzsche 
in  Leske-Loewenfeld,  a  a  O.  1,  S.  244.  Neuner,  a.a.O.  S.  39. 
App. Ger.  Basel -Stadt  in  JW.  29,  1616.  Weitere  Urteile  unten. 

Das  Urteil  des  Tr.  civ.  Genf  vom  34.  Fehruar  1888  in  CI.  90,  744  nennt 
die  Gerichtsatandsgarantie  eine  disposition  consHfufioneUe  Stant  d'ordre  pubUe, 
die  daher  von  Amts  wegen  zu  beachten  sei;  d' ordre  public  kann  hier  gegen* 
über  der  feststehenden  einhelligen  schweizerischen  Praxis  aber  nicht  im  Sinne 
von  zwingend  gemeint  sein  —  eine  Bedeutung,  die  ea  allerdings  gewöhnlich 
im  frnnzosischen  Becht  hat  (gemäß  Oc.  6). 

^«')  SchwJZ.  4,  175.  Beweislast  trägt  der  Kläger,  Sohoch,  a.a.O.  8.35^ 
vgl.  auch  BG.  6,  S.  10  und  Schoo h,  S.  36. 

^*»)  Münch- Petersen,  Der  Zivilprozeß  Dänemarks,  1932,  S.  17.  Der- 
selbe in  Lcske-Loewenfeld,  a^  &  O.  1,  S.  458. 

160)  vgL  übrigens  auch  Bartin,  Stüdes  &  lOa 

itt)  j.  Ferroud  in  GL  88,  88. 

1«*)  So  sagt  A.  Pillet  u.  J.  P.  Niboyet,  Manuel  da  d.  L  p.  1884,  8.  884, 
die  Bechtepraduing  kabe  Oc  14  u.  16  rollooM  ä  la  eomfitenee  rstibne  per* 
sonoa  (Srtlksha  Zuslftndigkelt)  /e<  ncn  ä  la  compifence  rtUume  wnUeriae 
(sachliche  Zuständigkeit)],  s.  audH  S.  890  Anm. 

»M)  A.  We  i  ß,  Traitö  thter.  et  prat  de  dr.  L  p.  2.  AufL  6  (1913)  S.  215. 
,        D:  Art.  14  sagt  Vitranger;  für  den  Staatenlosen  gilt  nat&rlich  dasselbe. 

J.  Valery,  Manuel..  1914,  S.  67af;  aagt:  Cesl  im  wtrUatU  drmt, 
et  non  pas  une  »imple  factUiS. 

Für  die  Verzichtbarkeit  des  Bechtes  aus  Cc.  14  Armin  jon,  Pr^'cia  de 
dr.  int.  p.  3  (1931)  S.  241.  Valery  a.a.O.  S.  678;  P  i  lle  t  -  Niboyet 
a.a.O.  S.  890;  A.  Pillet,  Traitö  1  (1923)  366;  Weiß,  Manuel  de  d.  i.  p. 
9.  Aufl.  1925  S.  639;  ders.  Traitö  5  S.  228ff.j  F.  Lerebours  I'igeoo- 
niöre,  Pröcis  de  d,  L  p.,  1928,  S.  284;  Neuner  a.a.O.  8.39;  Aubry 
und  Rau,  herausgegeben  von  £.  Bartin,  Cours  de  dr.  civ.  fran^ais,  5.  AufU 
12  (1922)  44.  E.  G  lassen  und  A.  Tis  sie  r,  Trait6  th(V>r.  et  prat  d'organi- 
sation  judiciaire,  de  comp<$tenoe  et  de  procedure  civ.  2  (lii2iv)  S.  183.  i3  artin 
in  Cl.  04,  807;  dcrs.  fitiicies  S.  43.  Dalloz,  R(5pertoire  piat.  de  l(>g:s!at:on. 
. publik  80U8  la  direction  da  ÜM.  Q,  Oriolet  et  Ch.  Verg^,  v«  lUraoger 
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Nr.  176.  —  Cl.  74,  122;  76,  440;  78,  161;  79,  172;  92,  907;  96,  625;  03.  601; 
04,  898  ;  07,  355  ;  08,  460;  14,  214;  14,  5ö9;  20,  599  ;  22,  389;  23,  67; 
27,  676;  29,  1261.  —  Bev.  Darras  29,  678;  31,  1029  und  Table  gönörale  S.  09, 
Nr.  20.  Weitere  Urteile  in:  Repertoire  do  droit  int.  herausg.  von  A.  de  La* 

pradelle  und  J.-P.  Niboyet  4  (1929),  S.  288,  Nr.  130.  C-our  de  Cass.  in 
Sirey  1846,  I,  471,  in  DaU.  1880,  I,  85  und  1B88.  I,  483  mit  weiteren  An- 
gaben; femer  in  Fand.  fran?.  1898,  I,  286  und  1899,  I,  395. 

Pille t  und  Niboyet,  a.  a,  0.  S.  882  halten  ganz  allgemein  die  Zulässig- 
keit  der  Prorogation  ins  Ausland  für  einen  Ausfluß  des  principe  de  In  Uherti 
de9  ronvention^.  Bedenken  bei  Pille  t,  a.a.O.  1,  S.  366.  Es  sind  auch  sonst 
ganz  vereinzelt  Einwände  g:egen  die  Verzichtbarke it  des  Cc.  Art  14  geltend 
gemacht  worden  (Angaben  bei  Arminjon,  a.  a.  O.  3,  S.  241,  /Inm.  2)  ähn- 
lich der  italienischen  Theorie  und  Praxis.  Aber  auch  diese  Schriftsteller 
müssen  zu^'ebeii,  daß  die  Verzichtbarkeit  in  der  Rechtsprechung  einhellig 
angenoBimen  wird.  -  So  sagt  Bartin,  Principe«  1,  S.  355:  üne  juris- 
prudence  elabUe  admet,  deptUs  lot^temps,  que  le  demandeur  fmnqais  peut 
renoncer  d  Va.  14. 

1»^)  E.  Vincent  und  £.  Pen&ud,  DiotUmiialrB  de  d.  i  p.,  (Faria)  138$ 
Tfi  Compölenoe  Kr.  391. 

xM)  Valery  a.  a.  O.  S.  676;  Bartin,  ßtudes  ...  8.  45;  Pillet  und 
Niboyet  a.a.O.  S.  191,  894;  Niboyet,  Pr^Ls  3.394;  Weiß,  Traitd.. 
b,  248;  Dalloz,  Bep.  £tranger  Nr.  205;  vgl.  Glasson  und  Ti88i«r» 
a.  a.  O.  S.  ISß,  die  telbtt  atterdingw  kein  Beoht  dea  FraDsom  aus  0&  16  aa- 
flroiiifffihiittii  w^^ifJ^^, 

u»)  Bartin,  tedea  &46  (,Jhm  rmaneiatUm**);  PlUet  und  Niboyet 
a.  a.  0.  894  (La  rmtoneiaUon  doit  itre  bilaUrdlB),  Bev.  Darrag  13,  99.  Der 
V^rziciit  der  französischen  beklagten  Partei  könnte  allerdings  auch  erst  im 
FrowA  dordi  Brbeben  der  ünauat&nd igkeitBeinrede  eifolgeD,  vgL  GL  98,  638. 

IM)  FOr  die  Vendohfbarkeit  ▼<»  Oc.  16:  Oiasaon,  a.a.O.  8,  8.  188; 
▼eiB,  a.a.  O.  6,  8^  848;  Viaoent,  Diet  Oompdteiioe  Nr.  810;  Valery 
a. a.  O.  8. 678;  Bartin,  a.  a.  0. 1,  8w  866. 

Eine  Beihe  von  Urteilen  bei  Weiß,  a.  a.  O.  8. 8481.,  s.  femer  Bev. 
Bama  18,  748;  81,  617  und  Table  gdndnüe  8.  70  Nr.  80;  GL  18,  888 
=  Bev.  Dama  18,  98.  A.  de  Lapradeile  und  J.-P.  Niboyet  4  (1989) 
8.  896  Nr.  188.  ZAuslPB.  88,  4ia 

Die  Urteile  betonen  besonders,  daß  sie  in  der  Frage,  worin  sie  den 
Verzicht  sehen  wollen,  eouver&n  aeien.  CL  20,  599  ;  27,  676.  Pillet,  Traitö  1 
&866;  Weiß  a.  a.  O.  6,  888. 

Ein  Edikt  von  1778  verbot  Franzosen  einander  im  Ausland  zu  ver- 
klagen. Es  wird  die  Ansicht  vertreten,  daü  diea  Edikt  noch  gültig  sei,  wenig- 
stens für  die  Levante.  Dallo/.,  ILep.  v«  fitranger  Nr.  208ff.  K.s  hatte  aber  nie 
gehindert,  daß  die  Parteien,  d'tm  commun  accord,  die  auälaiidis<:li€ri  ik^richte 
Änritfen.  Viuceiit,  iJict.  a.  a.  O.  Nr.  3%.  Cx.  Lebat»,  De  ia  prorogaLioii  de 
juridiction  en  mati^re  civile,  1ÜÜ3  ö.  84. 
lO)  8.  auch  CL  23,  280;  26,  72. 
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t«)  In:  Ol.  27,  669;  Eev.  trimeetiielle  1927,  190  und  BeF.  jor.  d'Ate« 
de  Lorr.  88,  44 

Georges  Scbwob,  Les  contrats  de  la  Londoo  Coro  Trade  i» 
oSatton,  1988. 

IM)  Die  J.  Perroud  einer  scliarfen  Kritik  imierzielit  in  der  Aam.  a 
einem  Urteil  in  a.  29,  866. 

ApOpov  28  HoXittuTjC  At*ovo|Jita^, 

IvAmcv  'KXXi)vt«Av  fti»«oiii|pE«v  Ivtva  «oteicMr  foexpM&otiM^  tAc  Mac 
oavaifiaX^^atv  Iv      ^Xottti^ic  ^fhz  -f|(u9aiB^  4J  &XXat«nMv. 

1«)  Vgl.  für  §  28  n  ZPO.  OL  86»  1084  und  88,  618;  sa  dienn  lais 
ürMlen  Keuner  n. «.  O.  8.  80  Anm.  167. 

Ebowo  Q  Oar«bib«r,  Oonflitt  d»  loia  et  oonditiona  da  tt^r^ 
an  drdt  intamational  privd  greo«  1880,  9. 185  f.  (fOr  Banddaatniti^) 
und  dia  Anm.  von  Tanakidea  In  OL  86,  614:  Der  Vanfelit  auf  1*^ 
atlgamaln  all  luliaaig  anerkannt  IMa  Amnaiknng  von  Tenakidea  ia  M 
490  mit  Angaben  Qbar  die  griech.  Judikatur  Mdat  dadurch  an  Wert,  diA« 
§  88  I  und  II  nicht  auseinanderbAlt  Praag,  a.  a.  O.  8.  241  halt  den  Am- 
M^hluO  der  gnechiaehan  JurMIktion  schlechthin  fQr  zulässig  mit  Hinweis  iil 
jOL  1911,  662.  In  die«em  Sinne  aooh  Fragistaa  in  ZAuslPR.  33,  30a 

^v«)  Siaba  a»ok  Bav.  de  dr.  mar.  oomp.  X»  &  71  und  XX,  8  89f. 

"i)  Neuner,  a.a.O.  8.11;  Praag,  a.a.O.  8.841,  Anm.;  TgL  aick 
Kohler  In  OmdbBailr.  81,  499. 

In  dem  lur  Bntadieidung  vortiogenden  Ml  wwarf  daa  Oericfat  die 
üniust&ndigkeitäclnrede  der  Beklagten  mit  der  Begründung,  man  müsse  ^ 
anglische  Zualändigkcit  aufraoht  erhalten,  da  die  Beweise  sich  im  Inlanii  be 
fiudan  (es  war  ein  FlugaaugungiOck  in  Bnglaad  erfolgt),  wo  anch  dv  V<r-  ; 
trag  geschla^sen  aei. 

"»)  A.  V.  Dicey  und  A.  B.  Keith,  A.  Digest  of  the  Law  of  England  'f^'ö 
Referenoe  to  the  Coaflict  of  Laws,  1927,  8.237,  245,  272,  407  ff.  J  , 
lafce  und  N.  Ben t wich,  A.  Treatise  on  Private  Internat  Law,  1925,^5.3351.' 
J.  A.  Foote  und  H.  Beilot,  Private  ißtem.  Law,  1925,  S.  602.  -  Hil- 
bert. Intern.  Priv.  Law,  1'V>7,  S,  80,  89 ff.,  96,  97.  A.  D  Gibb..  The  iQteri 
Law  of  Jurisdiction  In  Kngiand  and  Scotland,  1926,  S.  l'*7.  Kussel,  Üfltbe 
Power  and  Duty  of  an  Arhitrator,  and  the  Law  of  Submission  and  Aw»rds. 
11.  Aufl.   von   W.  Bowstead,   1923,  S.  332f.  —   F.  Piggott,  Toitif 
Judgmcnts  and   Jurisdiction   I   (1908)   S.  297 ff.;     A.  G^rin  Lajoi«. 
Du  doniicile  et  de  la  Jurisdiction  des  tribunaux,  ^[a^t^■eal  1922,  S.  IIÄ.  " 
Ober  Kanada  G(5rin -Lajoie,  a.a.O.  S.  112  mit  eingehender  Wledffp^ 
des  Urteils  B.  J.  26.  C.  S.  34,  Michalson  vs.  Hamburg  Amerk» 
Oomp.;  ferner  a  117 ff.  FOr  die  Zulässigkeit  der  Vereinbarung 
Ikhar  aualindimflwp  OeriohiMtlnda  nach  auatraliadMm  Baebt:  AaBe« 
haadelaatelle,  a.a,0.  8,  8. 108.  Sin  Eingehen  auf  daa  VtMU^*^ 
adhen  den  eiaaalnen  Teilen  dea  Vereinigton  K6nigreicbea  und  dsa  britiRkK^ 
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Empire,  würde  hier  zu  weit  führen,  auch  nicht  unter  den  Begriff  intcr- 
uationaUr  Zuätandigkcitä  fragen  fallen.  VgL  dazu  Dicey,  a.a.O.  S.  274 
usd  oben  Anm.  8.  —  Angaben  über  englische  Urteile  bei  den  oben  litierten 
SehzIftoteUeni,  siebe  ferner  OL  Oe»  1151  «  Gh.  D.  90  LTB.  988  (sw«l 
DmilMlie  kftimen  die  wmehltefllfaiie  Zqrtinillglmit  der  deatacaheii  Gerichte 
▼«niiihtreii,  nenn  auch  der  Brfflttungsork  in  England  liegt).  OL  04,  964;  09, 
801.  Vnllee  gegen  Dumergne  (1849),  I.B.  bei  E.O. Lorensen,  Oaees  oo 
fhe  Oonfliet  of  Lewe  aekcted  from  deehdona  of  the  Engiiah  and  Americtn 
Oourle,  1984.  Oopin  gegen  Adimaon  (1876),  ebenda  8. 141  ff.  Feyeri^ 
gegen  Hnbbard  (1908),  ebenda  &  188.  Jeennot  gegen  Fnent  (1909).  Sftmtüch 
anoh  wiedergegeben  Sn  The  Bngliali  and  SmpIrB  Digeat,  Bd.  XI  (1988).  üntar 
Cof^liel  0/  lavw.  Pari  ZIV  n.  1078fr.,  8.  449ff.  Oap  Blanoo  Fall  19ia 

'^^)  Brfordenilaae  der  Foim  itaw.  aiehe  unten  §  19  ff« 

1»)  Siehe  oben  Anm.  110,  Aba.  8l 

***)  VgL  über  dteae  im  dauCachen  ZiTilproaeHreeht  dto  knrie  Bemerkiing 
Banmbaeha,  ZPO.  1880,  8. 14  unter  0. 

"^)  VgL  E.  Biel  1er,  Venire  conti»  factum  proprium,  1918,  baaondara 
8. 164fL 

iw)  IMeee  beiden  Wirkungen  sind  bei  jeder  Vereinbarung  einea  auaadiUeO- 
UoliflB  GerIchtMtandea  su  untorachefalen.  8te  haben  auf  intemationalfiai  Gebiet 
ihr  Konetet  in  der  Annahme  und  Abgabe*  VgL  datu  oben  8.  86  und  Bartin, 
Stüdes ...  8.  TSff.,  der  dte  Prorogation  definiert  ala  renoiteialjoii  d  Is  eom* 
P^tanoi  im  UünmA  eampMent  tmd  olfriftnHdfi  da  eoMfU^fiea  ä  wi  tribmßl 
incompitenL  Siehe  auch  Ood.  Buatamante  a.  881  (Buatamante,  D.  L  pr.  3, 
8. 481):  8a  enienderä  por  mnM%6n  eaipreM  la  luehm  por  ht  inier09ßdo» 
renunciando  clara  y  terminanUmenU  a  mi  fmro  profh  f  äu^gmmio  eom 
toda  precmön  el  fms  a  qmitn  te  aomektn. 

^**)  Vgl.  aber  ruas.  BGB.  §  3  in  H.  Preund,  Das  Zivilrecht  Rußlands^ 
1924,  S.  115  oder  in  J.  Patouillet  und  R.  Dufour,  Les  codes  de  la  Russie 
«oviötiqtie  (Bd.  9  de  Bibl.  de  rinst,  de  dr.  comp,  de  Lyon)  1925,  S.  124  oder 

bei  A.  Bogoiepo,  Bechtasfiellung  der  Aual&nder  in  Sowjetrußland,  1987, 

8.  147. 

^^^)  Hellwig,  Lehrbuch  1,  168  mit  Anm.  6;  derselbe,  Anapnirh  und  Klag- 
recht,  1900,  159 ff.;  ROHG.  21,  m.  —  Sperl,  Lehrbuch  1,  628  (mit  Jfinwfis 
Äuf  den  in  ABGB.  §  19  entixalUru  u  Reciitsgedanken);  A,  Ehren  zweig, 
L.  Pfaff,  J.  Krainz,  System  des  öfjtcrrpirhisrhon  allgemeinen  Privat- 
rechte, 1925,  I,  1,  S.  313;  E.  Schrutka,  Edler  von  Rech  Lea  stamm 
iü  Zschr.  f.  d.  Priv.-  u.  öff.  Recht  d.  Gegen w.,  39  (1912),  S.  707;  Entscheidungen 
des  öaterreicliiflchien  Obersten  Gerichtahofs  7  (1925)  S.  875;  abweichend  eben- 
da 8. 926 f.  Vgl.  Prager  JZ.  2.'),  123.  —  J.  Teitler,  Die  Grundzüge  des 
StOallifichen  Zivilprozeßrechtes,  lü32,  S.  49.  —  Haiidtilsgericht  St.  Gallen 
ti:  towJZ.  19,  315.  —  H.  Broom  und  W.  J.  Byrne,  A  Selection  of  Legal 
liaxbns,  1924,  S.  450  (mit  Urteilen). 

Anderer  Ansicht:  H.  Reichel  in  Jherings  Jahrbuch  59,  445 ff.  mit  weiteren 
Angaben;  TgL  andh  denaelben  ebenda  60,  88ff.  —  H.  KreB,  Lehrbuch  des 
«OCBmehien  Bchtddraäite,  1889«  8.818.  F.  Leonhard,  AUgemeines  Schuld- 
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recht  des  BGB.  1929,  S.  16.  A.  v.  Tuhr,  Allgemeiner  Teil  des  sdureiorsü 
Obli^rationenrecJit  1  (1924)  S.  33.  Vgl.  auch  O.  Schreiber,  Schuld  is. 
Haftung,  1914,  S.  12üff.  L.  Seuffert,  Deuts^.-iwi^  KonkursproaeßrechU?* 
S.  3y  A.  2.  Trotz  solcher  für  die  Wirksamkeit  de.s  pactum  de  nonfeUsik^ 
sdchnenderweifle  fast  anuBchlleßlich  von  zivilistischer  Seica)  erbobeBciSti 
HMD  tot  an  der  LeÜre  toii  der  ünvenAolitbarkeii  des  Bechtswe^  MAilift 
AUerdiogs  nlclit  mit  der  ao  aUgemein  imrichtigai  (und  tntata  lAoi 
aehlagwortarüg  gcbmiditiBB)  Befrfiodimg 

muiaH  non  potoal**  (liehe  oben  S.  88),  aondeni  irail  gegen  den  Metti' 
das  Klagveobt  tatrtdiHch  die  einic Inen  Srwftgungen  spndbtn, 
ftD.  yoi^gebrndit  wonfen  änd.  VgL  aber  dieee  beeoode»  HaUwif,l<*^ 
m. «.  O.  und  Shrensweig»  a.  O. 

lu)  AusdrflcUSoii  andfln  Senffert«  a.  O.  Auch  Hellwig,  LAMl 
8.  985,  Anm.  18. 

Der  Fall,  in  dem  die  internationale  Gerichtsstands^  <  n  inbaruug 
Haftungsbeticluaukuiig  herbeiführen  soll  (aiehe  oben  S.  19),  wird  uQtea  $  ^ 
besprochen  werden, 

L,  V.  Bar,  Theorie  und  Praxis  des  interna tj  onalcn  rrivatm'hts2(lt'^ 
S.  447;   A.  Nußbaum,  Deutsches  internationalem  rrivatreciit,  1932.  S  ^^-^ 
J.  Weis  mann,  Lehrbuch  1,  (1903)  S.  99;  KG.  im  Urteü  vom  19.  JüHi  i'-- 
in  IPKspr.  26/27,  Nr.  152;  vgl.  LG.  I  Berlin  in  JW.  28,  2035  =  TPns^r.^ 
Nr.  114.  —  K.  PoUak,  System  des  österr.  Zivilprozeßrec.hts  1  (1930)  i-*- 
G.Walker,  Streitfragen  aus  dem   Intern.  Civilpmzeßrecht  18^7, 
Sperl,  Verriniwraiig,  S,  110 ff.,  vgl.  amii  A.  Gottl,  Ungar.  ZPO., 
S.  46.  -—  0.  Bock  Ii,  Zivilprozeßordnung  für  deu  Künton  Thurgao, 
§  19  ».2.  Teitler,  a.  a.  0.  S.  15.  —  Inhuelsen,  a.a.O.  a 7;  Prüf, 
a.  a.  0.  8.  851f.  (S.  898  Aber  dai  eogltocfae  Becht).  In  anderan  8iia  Buii^' 
Ittudea  . . »  8.  74fr.,  der  die  $ttppnt9io»  de  UmU  eompHetw  gi»htk  fr 
möglksh  hMt,  wenn  aucii  für  Strange  ei  ^eique  pamdomUe. 

»•«)  Dazu  Pillet  und  Niboyet,  a.  a,  ü.  S,  883,  die  sogar  den  re»«»^ 

matüre  de  competence  judicuiire  für  möglich  halten. 

1»*)  V.  Bar,  a  a.  O.  S.  447  hält  die  Ausschließung  des  fnl^Tidi-sckn  ^' 
richtKitands  für  wirksam,  wenn  ,,an7nir]elinien"  ist,  daß  die  aiisl  Hii'icbea 
heilte  entscheiden  worden.   Dies  konnte  unßveretanden  werden;  es  gilt  W*' 
wie  sonst  da«  Pilniif)  der  mateiieiieu  Wahrheit:  eine  vage  AnnaluBe  ktf" 

nicht,  genügen. 

1^6)  Hätte  der  deuts<.:lie  Richter  etwa  ^emäß  ZPO.  §  251  das  Euben  *» 
Verfall rens  angeordnet  ((laniit  die  Frage  im  Ausland  geklärt  wenten  k5i»^ 
80  würde  mögliche rwcif^»  f^egen  die  nunmehr  im  Ausland  klärende 
eine  ßeclit-shangi^keif.seiinede  gewährt.  Ein  bedmgtee  Urteil  kMin  er  i^ 
erlassen,  da  solche  ix^^diiiifte  Entscheidunf^^en  nur  für  besiarnnte  Fäll*  ^ 
drückUch  zugelassen  sind.  Vgl.  Rosen  bcrg,  Lehrbuch  1929,  S.  151»  ^ •f^ 
daher  die  Klage  durch  Prü^üurteil  als  unzulässig  ab  instaniia 
dem  er  sSoh  im  Zweifel  sunächst  für  unzuständig  geworden  Mit  ^'[^ 
aicfa  die  Vereinbarung  doch  als  unwirksam,  so  ist  der  inUadiKfae 
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nicht  mehr  aAisgeschloBsen  und  kann  sich  jetzt  in  einem  neuen  Verlahren 
ffir  austibuUg  erUAran.  Din  ist  die  einsig  mögUcbe  Lösung. 

w)  KG.  im  UrtsU  von  IL  N^yvember  192t  in  JW.  22»  497  =  a.  22,  788 
=  EOBL  22,  13  (WarnJB.  22,  816).  KB.  bi  JW.  86,  1858  =  IPBspr.  26/27, 
Nr.  144  B  Zt«dur.  d.  Bern.  JurVer.  1986,  468.  KG.  in  JW.  80,  662»IPBspr. 
80,  Nr.  184.  östeiT.  Obenter  Ger.Hof  im  Urtall  vom  8.  EBbonimr  1982  in  OL  82, 
1076  =  Pnger  JZ.  82,  374.  Ober-CMoht  Zflrieb»  SchwJZ.  26,  299;  vgl 
Itibunal  conim.  de  la  Seine  in  CL  79,  60.  Anders  das  BQ.  in  JW.  26.  1886 
=  IPHspr.  26/27,  Nr.  145  =  hZ,  26,  933  =  Cl.  26.  1026.  Die  Anmerkung 
g.  Oppen  heimers  zu  diesem  ürteü  in  OL  26,  1026  sagt:  Progres  trig 
mHarqmhh  du  BO,,  ^  a  rseomm  jem  ri»me  la  validiU  iTmik  teUa  denue» 

ut)  Hellwig,  Ldirbueh  2,  8.278,  UmUdi  Nuflbnum,  n.  i.  O.  S.  404. 
Bnumbneb,  a.«.0«88,  Anm.  1.  AusdrOddiefa  anderer  Ansiebt  die  Kom- 
mentare Ton  Stein-Jonas«  Anm.  IV  su  §  88  .nnd  Sydow-Bnscli- 
Kranta,  Anm.  2  au  §  88  nnd  Bosenberg,  Lehrbuch  1929,  8. 92  unter  I  L 

^)  Der  Anspruob  würde  in  diesem  Fall  ans  tatsftohl leben  OrOnden 
unbefHedigt  bleiben;  ein  fonneUer  „AusscfaluB  des  Bechlswegee**  wire  das 
aber  nidit,  wie  manchmal  gesagt  wird.  Im  Ergebnis  käme  es  allerdings  auf 

*••)  Neuner,  a.  a.  O.  8.  41. 

Neuner,  a.  a.  O.  S.  40,  verquickt  dies  mit  der  Frage,  ob  die  Pro- 
rogation prozeßifrlulicher  oder  bürgerlich-rechtlicher  Natur  ist  (siehe  dazu 
unten).  Die.s  ist  -dlx-r  verfehlt;  auf  einen  unabdinp-liaren  Anspruch  kann  in 
keinem  Fall  verzichtet  werden.  Ob  der  Verzicht  bürgerlich-rechtlich  (etwa 
nach  BOB.  §  397)  oder  prozeßrechtlicher  Natur  ist  und  an  nur  nutteib^  wirkt, 
ist  gleichgültig. 

ZPO.  §  328  Ziff.  2—4:  Man  kann  nicht  wissen,  ob  das  ausländische 
Gericht  so  zustellen  wird,  wie  Ziff.  2  e8  voraussetzt;  ob  es  gegebenenfalls 
von  den  in  Ziff.  3  angeführten  Schutz  Vorschriften  zum  Nachteil  der  deutschen 
Partei  abweichen,  schließlich,  ob  s<^in  Urteil  gegen  die  guten  Sitten  oder  den 
Zweck  eines  deuUchen  üe,'^^tzes  (Ziff.  4)  verstoßen  \^^ird. 

Das  Einzige,  was  von  vornherein  feststellbar  ist,  ist  die  Frage  der  Ver- 
bürgung der  Oegenseitigkeit  (Ziff.  6),  wähi^nd  die  Zuständigkeit  des  aus- 
lisdlschen  Gerichts  „nach  den  deutschen  Qesetsen"  (Ziff.  1)  ja  gerade  Gegen- 
stand der  Frage  ist 

Mit  der  Begründung,  die  Vereinbarung  sei  für  sittenwidrig  und  die 
Berufung  auf  sie  für  dolos  zu  erklären  (so  z.  B.  das  Bezirksgericht  Zürich, 
in  SchwJZ.  26,  S.  291))  oder  nmn  stellt  auf  den  Parteiwilleu  ab.  der  nur  auf 
die  V'ullbtreckung  und  nicht  etwa  auf  dcmn  Ausschluß  genclitet  gewesen 
•ein  kann;  so  tat  es  das  Obergericht  Zürich  in  obigem  Fall  und  das  KG.  in 
JW,  22,  497  und  30,  652,  vgL  auch  den  Osterreichischen  Obersten  QerMot  in 
Pttigw  JZ.  32,  374  und  Ol.  32,  1076. 

So  sagt  das  KG.  in  JW.  26,  1353  sehr  gut:  Die  Vereinbarung  ist  unter 
diesen  Umständen  „insoweit  nichtig,  als  dadurch  ein  inländisches 
Eechisschutzbedürfnis  uubefri^idigt  bliebe". 
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1^^)  Beachtenswert  Merfür  —  und  ganz  aOgemein  —  a.  5  des  portugiesischen 
BeTormdekrets  (ZAusLPB.  29,  680),  der  eine  portugiesieche  Zuständi^Deit 
immer  d&nn  statuiert,  ^nn  sonst  kedne  Vollstreckbarkeit  bestünde. 

Als  abs<^hreckende5  Beispiel  kann  die  .schon  oben  (siehe  S.  71  Aiirn,  55)  an- 
gefülirte  irische  Rechtspm  hiing  genannt  werden:  obwohi  sie  ein  auslandisches 
Urteil  nicht  anerkennt  (etwa  ein  Versäumnisurteü)  weist  sie  eine  neue  Klage 
in  Irland  aber  wegen  Unzuständigkeit  kraft  der  Vereinbarung-  eines  a'is- 
s< :hlieUli<  hen  auBländischen  Qerichtsstaodes  ab.  Der  Anspruch  bleibt  so  mög- 
licherweise unbefriedigt 

Siehe  z.B.  M.  Gütz  willer,  Intemationalprivatrecht  aus:  Das  ge- 
samte deutsche  Hecht,  herausgegeben  von  R.  Stammler  1  (IdSl)»  8.  160itf.; 
M.  Wolff,  Int  Priv. Hecht,  1933,  S.  84. 

isi)  £8  besteht  aber  zwiaobfin  beidaii  okfat  atw»  «bi  EWingendar  futiimnfp- 

llfliilt^^^  fli^i^^ll^^  ^K^&tOD 

IM)  Ebenao  die  Poln.  2F0.  in  d«*  Itanng  vcm  1.  Deaember  1988,  «.  68 
S  8.  (Nftob.  W.  Mührinr  and  H.  H«llwif ,  Posen  1988),  audi  ZFO.  «r 
den  Kanton  StGeOen,  Art.  66  (naoli  Teitler,  a.a.O.):  Gegenstand  dv 
Prorogation  ist  ein  yenadgenawciitHdier  Anspruch,  für  den  nicht  der  anS' 
schließliche  QerichtsttMid  der  gelegenen  Sadie  begründet  ist  Diese  be- 
schränkende Bestimmimg  steht  selbständig  neben  BV.  A.  59 :  damit  aus  dem 
Kanton  St  Gallen  prorogiert  werden  kann,  muß  also  sowohl  BV.  Art  59  als 
ZPO.  von  St  OaUen  A.  66  genügt  werden,  vgL  auch  Japaniacbe  ZPO.,  Art  27, 
ChiwMtiaohe  ZPO.,  Art  4L 

IM)  inhuelaen,  a.  O.  8.7;  Prang,  n^  a.  O.  8.840;  Ifafibnnm, 
a.n.0.  8.401;  Nenner,  «.«.O.  8.40;  Eegelmnnn,  a.a.O.  8.106. 

*M)  Ober  dieee  ünterBcbeklung  s.  B.  J.  Ooldschmidt,  ZivUiirowfiracfct^ 
1988,  &  91. 

Itaa  daterratohieciie  Beohi  nntencdieidet  ZwingageiklitHtinde  und  ans* 
BchließUchB  OerichtHtände.  Die  letiteren  können  dorch  Vereinbarung  ans* 
geechlosaen  wwden.  8 perl,  Lehrbuch  8. 148f.  (vgL  auch  8.  99).  Dnbowy, 
a.  a.  O.  8. 861;  Kenner,  a.  a.  O.  &  86.  B.  Lehleldt,  Oalerreiofaiadier  nad 
reidisdeutBcher  ZMlproaefi,  1914,  a  110. 

Ml)  Vgl  Barlin,  tedea.  8.  76. 

Mt)  Nenner,  a.  a.  O.  8.  85;  vgl.  Kosters,  Bijdrage,  9. 18. 

»0»)  Für  Deutschland  ZPO.  §  40,  vgl.  poln.  ZPO.,  Art.  52,  §  2,  in  Verbin- 
dung mit  ArL  43,  44;  ZPO.  für  St  Gallen,  Art  50  usw.  —  Bartin,  f:iudes  . .  . 
S.  50;  die  Souveränität  Frankreichs  ist  im  Spiel,  wenn  es  sich  um  einen 
acic  de  leiai  civil  /ra/u^is  handelt.  Vgl.  S.  76.  Böckli,  a.a.O.  zu  §  19, 
Anm.  II;  Schoch,  S.  30  a.  a.  O. ;  —  Sperl,  a.  a.  O.  S.  114;  Waiker,  a.a.O. 
8.  120;  Canstein,  a.a.O.  Anm.  zu  8.  331. 

ZPO.  §  24;  Sperl,  Lehrbuch  S.  92  (andere  Ansicht:  Vereiubaruag' 
Anm.  12  zu  S.  114);  Walker,  a,a. 0.  S.  121:  Canstein,  a  a. 0.  Anm.  zu 
S.  S.U.  .Aitdt  rs  Bfjckli,  a, a. O.  S.13:  §  13  mit  §  14  der  Thurgauischen  ZPO.; 
vgl.  §  lU,  2  (al>er  sicher  nur  für  dn^  kantonale  Gebiet).  Teitler,  StGallencr 
ZivPrU.,  S.  48f.  Sckocä,  a.a.O.  ö.  30;  Arm.injon,  a.  a.  0.  3,  22ü.  Siebe 
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Äiich  Art.  318  II  des  Cod.  Bustamante.  Meili,  Intern.  Zivilprozeßrecht,  S.262, 
265.  Anderer  Ansicht  v.  Bar,  a.a.  O.  2,  S.  448;  Sperl,  Vereinbarung,  S.  115. 

Nach  Bartin,  fitudes,  S.  76,  ist  nach  französischem  Recht  die  Pro- 
rog-atioii  ins  Ausland  unzulässig  für  eine  action  en  nullite  ou  en  dechmnre 
de  monopolet  indiutrieU  fnmgaiß.  VgL  auch  a.a.O.  S.  61  und  Neuner, 

a.  a.  0.  S.  32. 

Einen  Zwangsgerichtsstand  setzt  §  6  des  österreichischen  Gesetzes  über 
Raten gt^schäfte  vom  27.  April  1896  fest;  diese  Vereinbarungsbeschränkung 
kommt  aber  aur  Käufern  zugute,  die  in  Österreich  ihren  Wohnsitz  haben 
(vgl  Bartsch,  JB.  3.  Nr.  1112)  und  die  nicht  Kaufleute  sind.  Das  gleiche 
gilt  in  der  Tschechoslowakei  (A.  Günzel,  System  des  tschechoslow.  Zivil- 
proztürechtcÄ  in  Bulimcn,  .M;ihiYn  und  Schlesien,  Prag  1932,  S.  54 f.)  und  in 
Jugaslawien  (H.  Lachner,  Da»  neue  Ziviiprozeßreciit  Jugoslawiens  1  (1933) 
zu  §  101  ZPO.). 

Nach  Art  11  des  schwel zeri;s<  hon  Bundesgesetzas  Ober  Handlungürciscndc 
Vom  4,  Oktober  1930  sind  UcnchLsstaudsvereinbarungeü  mit  Kleinreisenden 
(Art  3)  nichüg.  Vgl.  Lutz  in  DJZ.  32,  1218;  JW.  82,  564.  BG.  1932  I  79 
=  ZAnslPR.  1933,  619;  auch  BO.  1932  I  302  =  ZAuslPR.  33,  638. 

In  den  n^ten  Bechten  sind  die  Gerichtsstände  für  Versicherungsverträge 
anichließlfch  oder  doch  unausschließbar.  VAG.  §  107  (Fassung  vom  6.  Juni 
1961)  In  Verbiiuliiiig  aiil  WO.  §  48;  Orterrafohisc]»  Y^iakhBtUBgtardnmg 
§  12  (data  8 perl,  Ldirbiieh  8. 144).  Sie  gilt  audi  ia  der  TtchediotlowalBel 
(Ottnsel,  a.a.O.  &A5).  SchiraiieriNlifls  Bundesgesets  vom.  85. Juni  1885 
betreffend  BeauMditlgiuig  von  privaten  Venkdisnuigeantertieliiiiungen»  a.  8 
(VgL  data  oben  Amn.  46).  Sin  franig«i>diBe  Oeeett  vcon  9.  Januar  1908 
(Olasson,  a.a.O.  1,  9.  768)  and  «in  belgieches .Gesets  vom  8&  Min 
1876  a. 48.  Odrin-Lajole,  a.a.O.  8.109  Ober  tranartlirliwi  Beoht  (mit 

***)  Ein  Fall  der  OleiciiMttung  der  Prorogatioa  int  Aoelaad  mit  dem 
Seidedevertrag,  eidie  nnten  §  88. 

*•*)  Für  Anerkenntmg  der  Ausschließung  der  üüändischen  Zuständigkeit 
dsr  Ooor  de  Fmdliomme  ein  Urteil  von  BrOeael  in  Ol.  89,  1161,  wenn  dfo 
belgiacben  Partefen  in  dem  prorogierton  Staat  benefidmU  , , ,  de$  niime§ 
owmtaffet  qm  let  fioliofiaii«  Hranger$  . . .  It  campUmee  UrrUoriah  d99 

ordMfet. 

*«)  Beiefaflgeridit  bk  JW,  06,  46.  Hamburg  in  ZZP,  18.  800  (WamJB.  16. 
331),  iweüelnd  Landgericht  I  Beriin  in  JPRspr.  89,  Nr.  188  =  LZ.  89,  668. 

*•)  Ein  iiitci-essanter  i'all  einer  Klage  vua  Malrosen  gegen  den  Heeder  in 
The  Bevised  Reports  Bd.  III  (1796)  8.  603  Giejoar  vs.  Meyer;  ebenso  Hev. 
Bep.  Xm  (1811)  8.  746  Johnson  vh.  Machielsne. 

*•)  H.  Wus  te  n  d(»  I  f  er,  in:  Ehren berg,  Handbuch  des  gesamten 
Hlndel&i-ecliu,  VII,  2  Ö.  678. 

«>)  ZPO.  §  29;  österr.  JN.  §  8Ö;  C.  pr.  civ.  a.  420;  vgl.  mrh  ZPO.  §  88 
imd  den  schon  oben  Anm.  195  genannten  a.  5  des  portug.  BefDeicr. 
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Fragen,  dis  im  folgenden  m  besfwpcheii  sind,  finden  aidi  eidrtert  bei 
J.  H.  Beate,  Tbe  Jnrtodktion  of  oourtB  over  fof^rignen,  Hair.  Law  Bet. 
XXVI,  &  mtt  und  288fr. 

'i')  Kegelmann,  a.«.0.  8. 108. 

^)  Neuner,  a.    D.  8. 16. 

*^*)  Einer  der  g&uz  wenigen  Gerichtustindto  mit  peraonalem  Einschlag  im 
denlidien  Bedit,  dar  „Aml&ndergeriohtBstBnd'*  des  (  83  ZPO.  Ist  gersde  der 
Annshiwe  gfinstig.  Dieses  terrltorisle  ZusCändigkeitSBystem  Iiat  anch  das  eng- 
liaobe  Beoht,  das  seine  Jurisdiktion  in  der  Segel  von  der  MögliclilDeit  in 
England  suiustoUen,  abbingig  macht  VgL  Neuner,  a^a.O.  S..9f.  Die 
Bedingungen  und  gegenst&adUoben  Besehrinkungea  der  Annahme  der  Streit- 
eatscheldttnir.  die  das  tttfUsohe  Beoht  entwickelt  hat.  sollen  im  nUrhnlfla 
Parsgraphsn  Im  Znssmmenhang  hssproehen  werden. 
Kegelmann,  a.  a.  O.  8. 106. 

Grundlegend  für  diese  französische  Unzuständigkeit  zwischen  Aus« 
Iftndern,  die  damit  begründet  wird,  daß  das  droit  d'etter  en  justice  kein  dnit 
eiwl  im  Sinne  von  Cell  sei  (Perroud  in  CL  27,  661  ff.  und  Haan, 
a.  a.  O.  8. 16>,  rind  die  Urteile  des  EassalionilMib  vwl  29.  Januar  1808  (nach 
Bartin,  Prinolpes, -8.  898)  und  der  Oour  von  Oolmsr  vom  80i  Deaemhsr  1815 
(naok  Arminjon,  a.a.O.  8,  248).  Blelie  ferner  Wei0,  a.a.O.  6^  86811 
(Mit  Hinwels  auf  GL  84, 106;  96, 686  u.a.);  Bartin,  «tndes,  8. 76;  Dalles, 
Bdperloirs  V*  Oompöteooe  dvile  des  tritmn.  d'anr.  Nr.  89.  Bevue  Danas, 
lUile  OdnMe  8.  78,  Nr.  48.  Auch  Poullet,  Manuel  de  d.  L  pr.  beige, 
8. 16a  8took  in  ZZP.  68,  496;  Meili,  a.  a.  O.  8.  268;  8perl,  Vereinba- 
rung 8. 109;  Neuner,  a^  a.  O.  8. 4  und  48^  Der  Ost  de  la  BlbL  du  PaL  de 
la  Palz  (1918)  8. 686  sihlt  18  Welke  Qber  die  Znstindigkrtt  der  franiäeischen 
Gerichte  in  ProaesNU  von  Austtndem  auf.  Vgl.  ZAuslPB.  82,  414.  Dis  ÜB- 
snstindigkeit  Ist  siber  f Or  den  Bkhter  nicht  obUgatorieeh,  so  ausdrückUoh  ehi 
Urteil  der  Goar  d*appel  von  Oobnar  vom  8.  Mal  1888  in  der  Bev.  Jur.  d*Alsaoe 
et  de  Lorr.  29,  866 ff.,  vgL  daiu  auch  Vlaoent,  DictionnairSi  V«  Gom< 
pdtence  Nr.  887. 

tii)  Auf  diese  Ausnahmen  (s.  B.  fttr  6r«esis  /ranpsi^)  braucht  hier  nicht 
eingegangen  au  werden.  Eine  gute  Zusammenstellung  a.  B.  bei  PouUet, 
a.  a.  0.  8. 160,  Anm.  1.  Daneben  wird  hiul%  noch  ein  Ablehnungsredit  des 
prorogierten  Bichters,  auch  gegen  interne  Prorogation  durch  frans6siaciie 
Parteien  angenommen;  Delor,  a.  a.  O.  S.  Ulf.  mit  Urteilen  in  der  Anm.  zu 
8.  111;  Lobas,  a.  a.  O.  S.  99  ff.,  der  in  Anm.  1  zu  8.  100  auch  abweicliende 
Mefamngen  und  Urteile  anführt:  für  dies  Ablehnungsvecht  ^  Im  Einklsog 
mit  einer  „opini<m  ginSrale  en  doctrine  et  en  juriepfmäenee*'  —  E.  Foignet, 
Manuel  6l6nL  de  procedure  civile,  11.  Aufl.,  1932,  S.  117:  ebenso  P.  Cuche, 
Pr^is  de  ProcMure  (Pr^  Dallos)  1924,  S.  198  n.  161:  sieb»  auch  G^ris- 
Lajoie,  a.  a.  O.  S.  108. 

S16)  So  sagt  Arminjon,  a.a.O.  3,  S.  249  von  ihr,  sie  sei  im  gmtn  pbt$ 
qu'une  vaine  formule;  vgl.  Pille t,  a.a.O.  1,  S.  394  und  die  Oour  von  Aix 
in  Cl.  12,  830  mit  einer  Anmerkung  von  Perroud,  wonach  man  jedeniaU« 
esoen  dini.äe  fmtioe  vermeiden  müsse. 
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Dmos  «rgeben  tkk  natOrUdi  audi  gewtee  Mdg lidilceltea  der  Annabm« 
von  QeikihtsttaiidBweuibarnageii.  So  ist  Iflr  die  Annalaie  ein  ÜiieU  in 
GL  08^  613,  ifenn  die  QeriehtMtandsTereinbanmg  in  einen  contrai  patti 
Fnmee  enfhalten  eeL  Pillet«  a.  0.  1,  8. 401  faßt  susammen:  En  $omme, 
pomr  fiie  b  fuge  ffon^oi»  ttatim  «wr  im  UHge  mtir»  Strängen,  ü  faul  en 
gMnh  m  do¥bk  cenevniiemeiU:  le  ceneenUment  liet  parüee  ei  le  ooMMnl«- 
wietU  dm  fuge, 

C  iir.  c  n.  420  wird  enoh  Auslftndern  gegen  AusUnder  gewährt  Dalles, 
B^pertoire  V«  tamger  Nr.  286. 

Ob  dem  juge  de  jhUx  nach  C.  pr.  c  a.  7  das  Ablehnungsrecht  auch  gegen- 
über ausländischen  Parteien  nicht  zusteht,  scheint  nicht  entschieden  worden 
n  sein.  Vgl  Dalloa,  a.a.O.  Nr. 280,  und  Bartin,  Btudea,  S. 72. 

>»)  Fraag,  in  BeohtBgeL  M«g.  1920,  S.  268. 

•M)  Eoaters,  Bijdrage,  S.  82. 

Art  27  ZPO.:  AuBiftnder  kdnnen  vor  griechisehen  OeiicfatBn  vm  Ans- 
Iftndeni  Teiklagt  werden  • . .  wenn  der  Beklagte  eioh  anadrOdtttoih  oder  still- 
schwelgend  don  grlBchiaoben  Gericht  jmterwoifen  hat 

Ponllet,  a.a.O.  8. 160.  Bdp.  dr.  beige  V»  Oomp^teooe  Kr.  1762; 
▼gL  Meili,  Intern.  Gmlprosefirecht,  8.806.  Über  Annahme  in  Portugal 
lidie  Batoque,  a.  a.  O.  8.  828:  1  Art  8  des  Dekrete  Kr.  18:  979  nrit 
Kr.  1  und  8,  Art  81  06digo  do  prooeaso  cML 

nt)  Anmerkung  von  Valery  eu  dem  Urteil  in  Ol.  28,  910  fa8l  au* 
•imnien:  £«  fmrteprydiBmes  itaUemu  eH  oeeofd  parfaU  aivee  la  n^ire.  Der 
dem  Artikel  480  des  frsuSslBchBn  G.  pr.  civ.  entsprechende  9  91  des.  Italien. 
Cl  pr.  c  wird  gegen  ansUadiBcbe  Beklagte  ttbrigens  nieht  angewandt 
OL  08,  686. 

*M)  Angaben  bei  Keuner,  8.  9^  Asm.  121. 
^)  Kosters,  a^  a^  O.  8.  86. 

***)  Avcfa.  dT.  Pr.  62, 884;  gegen  den  Antrag  Beiehensperger-Haannann  in 
der  BeichafoBtlskommissloo;  siehe  auch  Oaertner,  a.a.O.  8.86. 

stf)  Allgemeines  in  HandelsTertragsverein,  Dalemationale  Bechte- 
Verfolgung  (Veih.  d.  int  Jur.  Konf.  vom  9.  bis  11.  Pebmar  1918),  1918» 
S.  81/82.  (BA.  Aflmann,  der  von  einem  Proaeß  eines  Pranaosen  und  eines 
BslgieiB  in  Berlin  beriditet)  ZAuslPB.  28,  869  behandelt  den  Proaefi  aweier 
DIsen  in  Deutschland,  Tgl.  ZAttslPB.  81,  531.  Neuner,  a.a.O.  S.  27; 
ausdrücklich  für  die  Prorogation  aus  dem. Ausland.  Kuhbier,  Wirkungen 
der  Gebietsabtretung  auf  anhängige  Zivilprozesee.  JW.  20,  588.  Bedenken 
luflert  Nußbaum,  a.  a.  O.  S.  408  Ober  dieee  im  niefasten  Paragraphen. 
'  »•)  Allgemeines  in  ZAuslPB. 81, 118;  82,981.  Neumann,  a.a.O.  S.25Rf 
f^r  die  Prorogation  Sperl,  Vereinbarung,  S.  109;  Bartsch,  Jahrbuch  3^ 
Nr.  1104.  Für  Ehesachen  Sperl,  Lehrbuch  S.  142;  Dubowy,  Anm.  41  zu 
Jnriadiktionsnorm  §  104,  Weiß,  a.  a.  O.  S.  200.  Für  Prorogation  öster- 
reichischer Gerichte  durch  im  Ausland  wohnendb  Ehegatten:  Neu  mann, 
a.  a.  0.  S.  259.  Anderer  Ansicht  für  Statusklagen  von  Ausländem,  die  im 
Ausland  wohnen  H.  Horten,  Jurisdiktionsnorm  1898,  Bern.  2  b  zu  §  104, 
^  314.  Wenn  ein  Vertragsteil  Österreicher  ist,  iat  die  Zul&ssigkeit  der  Pro« 
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rogAtkn  HAtflriioli  beioiidan  nahettogend»  Nenner,  8.  88  mit  Hbmela  auf 

OOH.,  Sammlung  0,  8.  888.  Der  tetorrelGlilacfaB  EakturengsriditBataiMl  steht 
auch  in  Deutschland  wolinenden  Klägern  gegen  in  Ungarn  wobnende  Ba> 
klagte  offen.  Dnbowy,  Aua.  48  au  JN.  §  68,  II;  Aber  Ungan 

NiemZ.  41,  117. 

*»)  AppGer.  ZQrich  in  SchwJZ.  8, 103,  Nr.  3&5  zu  §  220  des  ZQrch.  RPflG^s. 
(keine  Einwirkung  der  oberen  Instanz)  §  19,  I  der  Thurgauischen  ZPO. 
(Böckli,  8. 19,  a.lkO.,  fordert  aber  sachliche  Begründung  des  Ablehnungs- 
beschlusses, gegen  den  Beschwerde  mfigUeh  iat.  0G£.  18.Deaember  19S9>. 
Vgl  Gacrtner,  a.a.O.  8.  80  f. 

SM)  Dicey,  a.a.O.  S.  232 ff.;   Urteile  8.397;   N.  Hibbert, 

Int.  Priv.  Law  S.  80;  derselbe,  Leading  Gaaes  in  Conflict  of  Laws  S.  90; 
Tharsia  Sulphur  and  Copper  Comp.  Ltd.  v.  La  Sociätö  des  Mötaiuc  (889). 
C.  of  App.  68  LJQB.  435.  E.L.  Burgin  und  E.  G.  N.  Fletcher,  The 
Student's  Conflict  of  Laws,  1928,  8.242.  Gibb,  a.a.O.  8.196  (tOr  den 
Fall,  daß  nur  eine  Partei  Ausländer).  Neuner,  a.  a.  0.  8.  17. 

wi)  Neuner,  a.  a.  O.  8.  44.  J.  A.  Foote  und  H.  Bellot,  Priv.  Int  Law. 
1926,  8.  73,  der  ein  Urteil  (1687)  in  Oarthews  Bep.  8.  11  anführt  Bürgin, 
a.  a.  O.  8.  243:  Where  it  would  be  inequitdble  to  exercise  ita  legal  jurii- 
diciion,  ihe  eourl  untl  refrain.  Yalf»  I.aw  Journal  XXXVII.  S.  983:  Dis- 
cretionary  Eseroiae  ot  Juriadiotion  of  Suite  betveen  non-zesidanfc  parties 
in  New  York. 

Mt)  inhuelaen,       0.  &  6;  ein  nordamerikanieobee  Urteil  in  ZAnalFB. 

80,  916 

Sieht'  z.B.  Hüften,  a.a.O.  Bern,  la  zu  §  104. 
Nußbaum,  a.  a.  0.  S.  403  und  verschiedene  franzosische  Schriftateüar. 
Ebenso  scharf  dagegen  schon  v.  Bar,  &.  a.  0.  2,  399. 
23«)  Vgl.  die  Kommentare  zu  ZPO.  §  263. 

■«')  So  z.B.  nach  Dicey's  pnneiple  of  e/fectiveness  (a.  a  O.  S.  33ff.). 
Doch  sagt  Dicey  seilest  (a.a.O.  S.  36),  das  principle  of  Submission  ent- 
spreche oft  nicht  dem  principle  of  effeoUveness,  VgL  auch  ZAuaiFJä.  29,  143. 

«fö)  Weiß,  a.  a.  O.  6,  316. 

"0  Vgl  JW.  20,  688;  auch  Dubowy,  a.  a.  O.  zu  §  88  na.2. 

Meili,  Intern.  Civilprozeßrecht  8.  197;  JW.  20,  586. 

Po  Hak  in  Ztachr.  f.  d,  Priv.-  u.  öff.  Becht  18,  78:  Neu  n  er,  a.a.O. 
S.  37f.;  Sperl,  Vereinbarung,  S.  III  kommt  für  das  deutsche  Recht 
durch  Auwendung  von  ZPO.  ij  40  zu  einer  Anerkennung  auch  der  aus- 
läiHljs<jhen  ausschließlichen  Zuständigkeit.  Bartin,  fitudes.  S.  74. 

Sperl,  a.a.O.  S.  ebenso  da.«?  (auch  sonst  internationalrv?ohilich 
beachtliche)  Zwischenurteii  des  Landgerichts  Ch^mnita  in:  Haadelarecht  und 
Handelsbrauch,  29,  165. 

843)  l>enkbar  wäre  z.  B,       solcher  übergroßer  Rücksichtnahme  von  Seiten 
des  prorogierten  Richters  eine  Rechtslage,  die  ein  Element  nach  Art  eines 
double  renvoi  enthielte:  der  inländische  Richter  gibt  nur  ab,  wenn  der  pro 
regierte  ausländische  annimmt  und  dieser  nimmt  die  Prorogation  nur  an,  weaa 
jener  abgibt 
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M«)  Haan,  a.  a.  0.  S.  62;  Kosters,  a.  a.  O.  a  34;  Meili,  Intern.  Civil- 
proaeßrecht  S.  9;  Dicey,  a.  a.  0.  S.  2,  216  (in  vernünftiger  Anwendung  des 
prineiple  ef  eJfecUveneas);  Burgin,  a.a.O.  S.  243;  Gibb,  a.a.O.  S.  194; 
Hibbert,  Int.  priv.  Law  S.  58,  S.  81:  zweifelnd  hinsichtlidi  einer  oelMMi 

nlating  io  fitlc  to  land  abroad  Westlake,  a.  a.  0.  S.  210  ff. 

Nach  Bart  in,  £tudes,  S,  66  ist  die  Prorogation  nach  Frankreicli  für  eine 
action  reelle  concernant  un  imineuhle  situe  ä  l  etranger  zulässig. 

z.B.  Gibb,  a.a.O.  S.  194.  So  auch  v.  Bar,  Theorie  und  Praxis  des 
IPB.  II  (1H89)  S.  435.  Anders  das  österreichiscbe  Bßchi,  siebe  oben  Anm.  228; 
vgl.  aber  auch  Horten,  a.a.O.  S.  314. 

**«)  ZAuslPE.  30,  717. 

S4t)  xach  AusLandsrecht  1924,  S.206  schreibt  allerdings  §  63  a  des  Liechten- 
steinischen Gesetzes  über  die  Ausübung  der  Gerichtsbarkeit  usw.  öffentliche 
Beurkundung  der  Verträge  vor,  „wonach  ©in  ausländisches  Gericht  zu- 
stÄndicr  ist".  Da.s  werden  aber  praktisch  überhaupt  die  cinzig-en  Gerichts- 
stands Vereinbarungen  sein,  die  für  LiechteDfitein  in  Frage  kommen. 

«")  Daß  diese  Streitfrage  der  Systematik  und  Klassifizierung  auf  die 
Lösung:  der  Frage  nach  dem  Statut  ohne  Einfluß  ist,  wird  sich  unten  ergeben. 

Eine  farbige  SchUderung  der  Zustände,  die  die  Entstehung  dieses 
Bechtsinstituts  veranlaßten,  gibt  Kohler  in  GrachBeitr. 81,  8.295^ 

So  unterscheidet  auch  Sc  hoch,  Art  59  der  schweizerischen  Bundes* 
Verfassung,  S.  35  für  das  schweizerische  Becht  die  ausdrückliche  Vereinbarung 
als  die  mehr  deatsohrechtUcfae  Form,  die  ,4)oiiiisUveraeiguiig"  als  die 
französische. 

Bartin,  Stüdes  S.  86;  vgL  »ber  EG.  vom  10.  JuU  188S  in  Gl.  90,  129 
zum  französisch-badiachen  Vertrag.  Auch  Gl.  92,  527.  Gius.  Chiovenda, 
Principü  di  diritto  prooessuale  civile  3.  AufL  1923,  S.  666:  dm  modi:  o  per 
eonremione  espresm  n  per  fatto  deüa  elezione  di  domicilto.  —  J.  Jitta, 
Internationaai  Pnvaatrecht,  1916,  S.  593.  —  Praag,  a.  a.  O,  S.  257;  Haan, 
a.a.O.  S.  118,  der  von  „compromiaaoire  clamules"  spricht,  aber  Gcrichts- 
standsvereinbarungen  meint.  Diese  Stünden  einfach  overeenkormlen, 
vooral  in  handelsk ringen". 

\]elleicht  käme  eine  lechtähiütorische  Unterauchung  zu  dem  nicht  un- 
interessanten Ergebnis  (das  iiier  aber  kaum  als  Vermutung  ausgesprochen 
werden  darf),  daß  der  gemeinrechtliche  Typ  der  aiiädiück liehen,  unmittel- 
baren Prorogation  durdi  die  internationalen  Beziehungen  mit  Ländern,  deren 
Recht  diene  Prorogationsform  als  einzige  kennt  (z.  B.  Deutschland)  in  den 
romanischen  Rechten  anerkannt,  rezipiert  wurde,  in  denen  er  heute  ohne 
«ösdrück liehe  gesctülicbe  Grundlage  zu  finden  ist  neben  der  eigentlichen, 
gesetzlich  vorgesehenen  Mögiiciikeit  von  Zuständigkeibvereiubarungen,  der 
iheiion  de  domicile, 

«•)  V.  Bar,  a.  a.  O.  2,  444;  vgL  Meili,  Intern.  Civilprozeßrecht  S.  287. 

***)  Dail  auch  das  vereinbarte  Gericht  im  Grunde  nur  kraft  Gesetzes  zu- 
ständig wird,  ist  selbstverständlich;  vgl.  oben  S.  47.  Das  gilt  hier  wie 
fOr  jeden  FaU  sogenannter  Parteiautoncmie  z.  B.  im  Obligationenrecht  und  im 
IntwnatioiialpfiTaireQht:  «ine  Fkvibttit  maß  immer  vom  Geaete  gewilirt  oder 
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doch  nigelaasen  leiiL  Für  die  Prorogation  ausdrücklich :  Arch-  ziv.  Pr.  64, 6 
und  74.  Sperl,  Vereiiibaruiig,  S.  5,  Aiiin.6.  Bartin,  fitudes  &  61  £ms, 
«.    O.  8.  SL  YgL  aber  «neh  Wseh  in  Areh.  xiv.  Fr.  62,  374. 

^)  Bosonberf ,  Lehrboch,  1929,  3.  99  und  in  einer  Amttkm  a 
ebmn  ürteii  des  flslerr.  OOH.  in  JW.  92,  687.  Banmbneh,  i.a.0i3lli 
Anm.  8  (mit  der  Einaclirinkung,  daB  die  Prorogmtion  proMflreclillieh  ti, 
mm  aie  im  ProaaB  eifdge).  PolUk,  a.  &.  O.  8.  998. 

Horten,  n.  n.  O.  &  819,  Bern.  9 o  au  104  JN.  nnlersGlieidet  die  V«niB- 
bamng  flberiiaupt  von  einem  Vertrag;  er  hält  Ihre  Erfotdendme  Nr  |e- 
ringer,  beeondera  blnaksliiUdi  dea  Zuetandekommena  der  ^^'^'g^^g 

Mt)  Wnch,  n.a.0.  S.999ff.  J.  Trutter,  Üb@r  proaeeeoate  Mät 
feKhäfte,  1890,  S.  195.  6.  Kleinfeller,  Lehrbuch  des  deutschen  Zlril 
Prozeßrechte,  1925,  8.107;  Planck,  a.  a.  O.  1  8.  80;  Kohler  in  Gnieh.- 
Bdtr.dl,  495.  A.  Werner,  Willensmängel  bei  Proaeßhandlungen,  1915,  S.131 
Kegelmann,  a.a.O.  S.  51f.  Die  Kommentare  zu  §38:  SteinJocAi 
(III),  Förster  -Kann  (1  zu  §38),  Seuf fert- Wallsmann  (S.  70).  So 
auch  G.  Neumann,  Kommentar  zu  den  Zivilprozeßgesetzen.  4.  Aufl  1 
(1927)  S.  255,  I  zu  §  104  JN.  Handwörterbuch  der  Rechte wisscnsdiÄit. 
herausfT  von  Stier-Somlo  und  KUter,  Bd.  2  (1927)  S.  758  (scIiüeä: 
sogar  die  Anfeclitbarkeit  wegen  Irrtums  aus).  Vgl.  ähnlich  De ybcck,  a.»-0- 
S.  78,  der  keine  Anfechtbarkeit,  wohl  aber  Niditigkeitsfaile  anerkennt  Ähn- 
lich Sperl,  Lehrbuch  S.  140;  das  RG.  spricht  in  140,  149  von  der  „proiefl- 
rechtlichen  Vereinbarung  dea  Gerichtestands".  EIkiuso  ausdrücklich  ßenw 
AppGer.  in  Ztschr.  d.  Bern.  JurVer.  42,  203.  Ferner  BayerOberstLG.  90, 9i 
Siehe  dazu  auch  unten  Anm.  343. 

Neumann,  a.  a.  O.  S.  257,  Bem.  I  zu  104  JN.;  Glueck,  a.a.O.  (Sda 
Anm.  74  Abe.  9  S.  219  fordert  die  FUiigk^t  an  paolaeleren  und 
BechtBhftndel  Vor  Gericht  ta  betreiben.) 

AusfÜluüch  Qber  die  Präge  Lebaa,  a.  n.  O.  8.  lOSff.  und  Dolor,  aa^^^ 
B.96ff. 

»0  Neuner,  a.a.O.  &41  auadrOckllch  lOr  die  internationale  TtmogOfL 
Iteraelbe,  Privatrecht  und  FrozeOracht  1926,  8. 118,  rgL  8. 109.  KoObtQV. 
Bio  FrooeOhandlnngett,  ihre  VoraueBOtaungen  und  Eifordemiaae,  1906,  S.  73  f 
Kegelmann,  n.  n.  0.  S.  66 ff.  Dubowy,  n.  a.  O.,  Anm.  96  au  §  104 

>M)  Neuner,  a.a.O.  8.48:  Vertragliche  Bindung  und  hcm  fidei  gäi^^ 
nicht  nur  bei  den  streng  privatrechtlichen  Oeecbftften. 

269)  Glasson-Tiseier  1,  763  fcommun  accord).  Pillet,  aaO.  1.^ 
(iniention  des  partie»  entscheidend).  Speziell  für  die  internationale  Prorog*tioc 
Pillet  -  Niboyet,  a.  a.  O.  S.  890,  894  mit  Angaben.  Schoch,  a  a.  0.  S.36 
(kein  einseitiger  Rücktritt).  Dicey,  a.  a.  0.  S.  36.  Für  das  englische  B^A^ 
kommt  freilich  noch  die  Notwendigkeit  hinzu, einen  Zustellungsbevollmäcliüg*^ 
zu  ernennen.  Goodrich,  a.a.O.  S.  140;  Inhuelsen,  a.a.O.  S.  1 

Auänaimien  werden  aber  von  der  Anwendliarkeit  des  bürgerlicheQ  ß&i^ 
gemacht:  so  sind  ua^^'h  Sperl,  VereinUu  uni:en  S.  116,  .\üGß.  §§  8ßl.^^  \ 
österr.  HOB.  §§  318—320  auf  die  ProrogaUon  unanwendbar.  Vgl.  auch  :x  H  ■■ 
Armi.  4.   Anwendung  findet  aber  z.  B,  ABGB.  §  886,  Dubowy,  a.a.O. 
Anm.  2G  zu  §  104  JN. 
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Rechtsfiiliigkeit  (nicht  Parteifähigkeit)  und  GeschafLsIahigkeit  (nicht 
Piü2eßfähigk€it)  erforderlich  und  genügend,  Neuner,  Privatreoht  und  Pro- 
zeßrecht S.  112;  Pollak,  a  a.  O.  298.  G  e  r  i  n  L  a  joie,  a.  a.  0.  S.  8fi  fonlert 
(ur  die  election  de  domicUe  die  capaate  de  a  obltger,  S.  87  die  capacite  ,  .  .  de 
eoniracier. 

«")  Kohler,  in  GruchBeitr.  31,  495.  Trutter,  a.  a.  O.  S.  196;  Seuffert, 
a.  a.  O.  (1910)  S.  69  (1  tu  §  38);  Horten,  a.  a.  0.  S.  317.  BeoL  2ct  zu  §  104 
JN. ;  Canstein,  a.  a.  O.  S.  329. 

*•*)  Kemmerich,  a.  a.  O.  S.  22:  Parten  ad  prorogationem  hahiles  cen- 

§endi  qui  et  Hhere  de  rebus  suis  disponendi  faruUatem  et  legitimam  in  fudirio 
standi  personam  luibent.  Burkh  ard  t,  ;i  a.  0.  59,  TT  A  5:  jeder  Handiungs- 
ond  Verfügungsffthipe  kann  proropierfn  (4  1  a  b  höh -Tiae i er,  a.  a.  O.  1,  763:  die 
Parteien  müssen  du  moins  capableß  de  disposer  de  i'objet  du  litige  min,  ' 

tber  die  Vollmacht  des  prorogierenden  Stellvertreters  Trutter,  a.a.O. 
S.  195;  Neuner,  Piivatrecht  und  Prozeßrecht  S.  113;  Sperl,  Verein barang 
8.  107;  Neumann,  a.  a.  0.  S.  257  (I  zu  §  104  JN.);  Horten,  a.a.O.  S.317, 
Bern.  2c T  SU  §  104  JN.,  der  natürlich  ProzeßvolUnacht  fordert  Burkhardt, 
«.«.a  6&,  U  Ab.  OiABflon-Tissier,  a.  a.  O.  1,  764. 

***)  UnberQcksicbtigt  bleiben  hier  die  BechtBordntingen,  In  denen  die  Sdirift- 
lichkeü  jedes  Schuldvertrages  mit  einem  hestimiPten  Mindestbetrag  8u  Beweis- 
iwecken  gefordert  wird. 

M*)  Aufienhandelsa teile,  ProeeOfQhnug  .1»  8.  97. 

«««)  Ebenda  2,  8.  66. 

^^)  Siehe  auch  K.  von  Unruh,  Handbuch  des  polnischen  Becbts,  1932, 
S.  279  f. 

2ß«*)  J.  E.  de  Becker,  Code  of  Civil  Prooedure,  1928,  S.  6. 

BjbgL  de  proc.  civ.  de  la  B^publique  Chin.  prom.  le  22.  juillet  1921, 
publiö  par  la  Commiflsion  de  rExtratenitodalitö.  Peking  1924:  auch  engUaeh, 
Peking  1928. 

fiditions  Bisao:  la  l^gislation  turque,  Code  de  Proc  ciT. 
M»)  Sperl,  Lehrbooh  8.  98  und  188;  Günsel,  TMfaeohostowakischeB 
ZivilproMOrooht,  8.68.  VgL  Dubowy,  a.a.O.,  Asm. 21— 24  lu  JK.  %  104. 
Keumann,  a.a.O.  8.866,  Bern.  Ic  tu  104  JK.;  Fr.  Klein  mit  Erg&n- 
sangen  yon  Fr.  Engel,  Der  Zivilpronefl  OsterrekihB  1987,  8. 116. 

Ausdrücklich  mit  dem  Beispiel  einer  internationalen  Prorogatioil  A.  W. 
Gunter  mann,  östern?ichi8che  Privatrech  tspraxia  1822,  S.  65.  Dieser  Nach- 
weisungäzwang  durch  Urkunden  gilt  auch  für  die  Auasbbliefiung  eines  Öster- 
reichischen Gerichts,  (z.  6.  durch  Vereinbarung  der  Budapester  Zustftndigkeit), 
die  der  Beklagte  als  Unsust&ndigkeitieinrede  geltend  mncfat  JZ.  fOr  die 
TiBchechoslowakei  81,  141  (OOH.  vom  6.  Juli  1921);  Bartsch,  JB.  6, 
Nr.  1489  —  ^  Ml,  in  dem  die  Vereinbarung  unstreitig  war  und  Ton  dem 
Nschiveisungszwang  abgesehen  wurde.  In  diesem  letcteren  8inne  auoh 
Dubowy,  a.  a,  O.  8.806  mit  HinweiB  auf  Olaser-Unger,  4401,  und 
B.Lehfeldt,  Österreichischer  und  reichsdeatscfaer  ZiTilproneU,  1914,  8.80. 
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JMmt  «In  VeiMkm  in  AnOanhnndeUstelle,  Trozeät9ihims  i 
8.4St.,  wo  Sdiriftiiclikisit  g«f€rdert  wird  troto  behaupteter  AsmmIbultA 
dBotoehen  Bechtat.  Über  die  Fbim  der  QeriditBStnndiweinbftrung  bd  Foni- 
bedarfti^toit  det  Hanptvnrtnigs,  siefas  unten  S.  M. 
^  t.  B.  Sclioch,  n.  n.  O.  a  86,  Tlt,  14a 

*»)  Olntaon-Tiseier,  n.n.0. 1,  764.  Pillet-Niboyei,«.a.aS.ni 
Dte  ihcüm  dli  domtdU  kann  aber  nnr  aeliriftilch  geadiahfln.  Oe.  Ul  (f|i 
aber  GL  13»  1884)  ein  wiobtiger  Unteradded  nur  gewiUinllehen  eomat^miu 
pnge»,  Sidie  dam  auch  OL  09,  781.  Dte  eUtUrn^  dl  domitUio  nmfi  a»  *r 
frwM  §eriUa  (Oo.  Ii  a.  19)  eriwOon;  Sperl,  Vereinbarung  aiSS.  KaMtio»- 
bof  in  ZAjoüPJL  88»  706.  Kacb  Sperl  bedarf  ate  nur  echriftinbor  Beuiln 
dnag.  ntebt  acfariltticber  Erriditong  (ihnUch  dem  (SeteneicliiKlieD  Bidt). 
Nach  E.  N.  L.  Aberaon,  Hat  gekoM  donüoUte,  1880,  S.  61,  Sfteltinge  ÜL 
tet  dte  IkmisUwaU  (woot^iaaUkemge)  atote  aduriltliob  ▼omnebmao. 

»«)  §§  89,  41.  Damit  war  eine  Änderung  dea  Beehtoa  des  OeiichtisnBte 
dea  BrfQUungsortaa  lu  verbinden,  da  aoaat  ein  nach  BOB.  §  869  foimloi 
einbarter  Erfüllungsort  doch  einen  formlos  gewillkürten  Qerichteitead 
h&tte:  deshalb  §  29  II  dea  Entwurfes.  VgL  auch  §  88  der  8aterr.  JK. 

>f*)  BO.  84  I  266;  vgl.  auch  26  I  180.  Pillet,  n.  n.  O.  1,  S.  406f.  NVJ^ 
Dubowy,  a.  a.  O.  Anm.  28  zu  §  104  JN.  genügt  nur  atUlaehweigende 
nähme  nicht  Ähnlich  Weiß,  a.  a  O.  Anm.  4.  Andererseito  macht  du  tote: 
schreiben  der  Klausel  ohne  Kenntnisnahme  des  Inhalts  diese  verbiodlK^ 
Dubowy,  Anm.  25,  a.  a.  0.;  ebenso  nach  der  vom  BG.  befolg-ten  Vcr 
trauenstheorie  (die  der  Krklaruugstheorie  verwandt  ist.  Stauffer,  a.a.O. 
S.  39).  Fälle,  in  denen  keine  Willensübereinstimmung  aoge&ommea  wurde; 
Bartsch,  Jahrbuch  -i,  Nr.  1352,  1353,  1355. 

J7«)  Vincent,  Dict.  vo  Corapetenoe  Nr.  397.  Weiß,Trait^  5,  230;  V»l<ry. 
a.a.O.  S.  678.  Cl.  14,  214  (Trib.  comm.  le  Havre,  15.  Aprü  1913).  Mit  öer 
Zusammenfassung  in  der  Anmerkung:  La  remnciation  ne  §e  prisume 
Ci.  (yj,  355  und  29,  1251. 

»")  Münch  -  Petersen,  a.  &.  O.  S.  19.  Ein  d&niaches  Urteil  in  ZAuslPß- 
28,  868;  Pille  t  Niboyet,  a.  a.  O.  S.  890. 

««)  Schoch,  a.  a.  O.  S.  36  und  147;  Burkhardt,  a.  a.  0.  59,  ü  A5. 
BG.  in  SchwJZ.  4,  176.  Vgl.  ebenda  5,  330.  Blumer  -  Morel,  a.a.O.  1,  äöfi. 

Ztschr.  d.  Bern.  JurVer.  49,  519  (der  Schuldner  hatte  nicht  den  Wülen. 
seinen  verfa.s^ungsniaßigen  Gerichtsstand  zu  verzichten).  Äiiuiidi  BG.  52,  I 
,267.  Schw.JZ.  5,  134      BG.  34, 1  67).  Ebenda  2,  -282.  ZAuslPR.  27, 892;  1983,04 

Burkhardts  Kritik  (a.  a.  O.),  das  BG.  Ute  wohl  besser  materiell-redit- 
lidi  unbillige  Gerichtsstandsvereiubarungen  als  ungültig  zu  erkennen,  «b  ibs 
Vertrag  oft  recht  künstlich  wegen  mangelnden  Konaensea  au  beanstudeD, 
wie  auch  einige -dar  TOfatehend  aitierten  Entacheidungen  leigeo,  sehr  be- 
rechtigt (VgL  X.  B.  Bundeagericht  in  ScliwJZ.  b,  134  =  BO.  34  I  67).  Bios 
konunt,  daß  in  aolofaen  EftUen  häufig  die  Üntencbeidung  von  tdkxä» 
Willen  und  von  fehlerhaftem  Willen  vemaohltaigt  wird. 

BO.  in  JW.  92,  8m  Ea  aoUte  duixib  die  Vertragabeatinunoiig  vietadr 
nur  sum  Auadniok  gebracht  werden,  dnO  aich  die  Abrede  unmittelbar  auf  die 
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0«ridilisu8tftndigkeit  beiieiien  muB,  daO  9^  i.  R  die  Verainbarimg  eines 
ErffUlimgaortoe  niehl  geafigen  wtrda.  J onas  in  JW.  80«  8284.  Ebenso  bin- 
sichilich  des  ErfOUungsortes  Burkbardt»  a.    O.  69  II  A.  6.  BO.  in  JW. 

32,  23S8.  Nußbaum,  a.a.O.  S.404.  Anders  ist  es  beim  Zahlungsort  des  domi- 
lilierlen  Wechsels.  Burkbardt,  a.a.O.,  siebe  dasu  unten  S.  100  Anm.840. 

SM)  Scbocb,  a.a.O.  8.71;  Weiß,  Tnm  5,  880;  Vincent,  Dict 
Oompdtenoe  Nr.  129.  Die  Auflenbandeisstelle  rftt  Aufnahme  in  den  fonnelien 
KaofViertrag  für  Italien  (a.  a.  0.  8.  63),  für  IHand  ebenda  a  48,  fOr  Ostsr- 
nkSä  ebenda  S.  86. 

SU)  Oubowy,  a.  a.  O.  Anm.  47  (mit  UrteUen)  su  §  88  II  JN.  Präger  JZ. 
26,  128.  Attfienbandelsstelle,  ai,a.O.  1,  87.  Kosters,  a.a.O.  8.76. 
Ober  das  Vorliegen  der  Tfauftnannseigensfibaft  (nicht  die  bandelsreehtlicbe 
Eigensdiaft  gefordert»  sondern  der  gewerberechtliche  Begriff  des  Handel- 
treibenden genOgen)  Dubowy,  Anm.  64  a.  a*  0.  (mit  Urteilen).  Siehe  unten 
Anm.  349. 

s>s)  Bemer  AppMot  In  Ztmhr.  d.  Bern.  JnrVer.  86»  166;  BO.  66,  880.  FQr 
das  Veiii&Itais  su  Deutsehland  ist  er  nun  ausdrflckUoh  durch  a.  25,  Abs.  3 
Ziffer  3  des  deutsch-österreichischen  Bechtsschutzvertrages  vom  24.  Juni  1923 
(BOBL  1924  II,  S.  65  ff.)  ausgeschlossen,  ebenso  für  das  Verhältnis  Österreichs 
tu  Ungarn  und  Italien,  siehe  JZ.  f.  d.  Tschechoslowakei  2G,  (].  Eine  Polemik  zu 
JN.  §  88  II  auf  internationalem  Gebiet:  JZ.  f.  d.  Tschechoslowakei  26,  5  und 
94.  Richtig  ist,  daß  z.  B.  in  Deutschland  (wenigstens  im  Verhältnis  zur 
Tschechoslowakei)  eine  Anerkennung  des  Urteils  möglich  ist,  wenn  das 
tschechische  Gericht  aus  einem  anderen  Gesichtspunkt  „nach  den  deutschen 
Gesetzen"  zuständig  war  (ZPO.  §  328  Ziff.  1,  vgl.  ZPO.  g§  20,  23).  So  auch 
ausdrücklich  M.  Wolff,  Intern.  Privatrecht  1933.  S.  82. 

Gegen  Genchts.stan'ls Vereinbarung  durch  Handelsbrauch  0.  Schreiber, 
Handeisbräuche  1922,  8.  07. 

^}  Ober  Wechseldamirilferang  siehe  unten  8. 109,  Anm.  a4a 

>M)  Vincent,  Dict  vo  Oooipdtence  Kr.  185—188,  400.  Ttfb,  oomm.  de  la 
Seine  in  GL  93,  526:  Die  Vereinbarung  eines  Gerichtsstands  am  Ort  der 

Kiederlassung  der  ausländischen  Gesellschaft  bedeutet  Verzicht  auf  Cc.  Art.  15. 
Vgl  Ol.  98,  4dL  Umgekehrt  würde  aber  nach  Ol.  79,  60  der  Erwerb  der 
Aktien  einer  sohshen  Gesellschaft  nicht  den  Verzicht  aof  Oc  Art.  14  für  den 
Pkiaiosen  enthalten.  Dies  ist  besonders  naheliegend,  wenn  die  Satzung  nichts 
über  den  Gerichtsstand  enthält.  Gl.  85,  539.  —  Anders  Cl.  75,  440:  Wer 
Aktionär  einer  Gesellschaft  wird,  deren  Statuten  cten  Gerichtsstand  in  Wien 
bestimmen,  verzichtet  damit  auf  Cc.  Art.  14.  Ebenso  Trib.  comm.  de  la  Seine 
in  C!  08.  170.  Für  die  französischen  Aktionäre  einer  mexikanischen  Oesell- 
ahaft almüch  Cl.  93,  367.  Siehe  ferner  Cl.  89,  618.  —  Valery,  a.a.O.  S.678. 
für  En^'Iaitd  das  Urteil  in  Sachen  Copin  v.  Adarason  in  Cl.  75,  446.  Zu  diesem 
Urteil  Gibb,  a.  a.  O.  S.  197;  Goodrich,  a.  a.  O.  S.  142;  Westlake,  a.a.O. 
S.  399.  Hibbert,  a.a.O.  S.  97;  Foote,  a.a.O.  S.  601,  siehe  auch  Dicey, 
ü.  ü.  0.  S.  408.  Weitere  Urteile  über  Gerichtsstandsvereinbarungen  im  Uesell- 
ä^haf tsrecht  bei  Weiß,  a.  a.  O.  5,  249;  Pille  t,  a.  a.  0.  1,  3G9.  Über  den 
FaU,  daü  Geseiischaftsaitz  und  Yerwaltungssitz  in  verschiedenen  Ländern 
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Uegen,  in  VerUndnng  Biit  QeriobliitiiidmpdiibiniiigMi  Mm  AmiajoQ, 
«.  A.  0.  2,  817. 

Nach  §  4  des  Internationalen  Übereinkommens  über  den  EiflenbibS' 
frachtverkehr  vom  23.  Oktober  1924  w&re  für  das  Anwendungsgebiet  des  Ab- 
koDBMii  «ine  ToidiMmiig  te  Ziittftndigkeit  bot  möglich,  ««m  lio  h 
Btaatsrertrigen  oder  KoniwioiiMi  ▼orgeaehea  würde,  nicht  dagegen  vm 
Bdapiel  doFoh  terifUolie  VondiriftBii  «biet  eiaaelnen  VertragaitafttieB;  P.  Selig- 
■ohDp  Das  InlentalliMiale  ÜberainkomiiiBa  üte  den  TOwmhahnflPachtfwtahr, 
1930,  8.  648.  Über  GeriditofMideverelnbaniiigeii  im  swlacheiiataatiloliea  Eaa- 
hahnverinlir  gfhi  et  voinehmlicb  framOeiache  ürteile  (aomeiet  Proeefie  aut 
der  DoidiiMiiiadieii  Kieenhalmgeaelladaft)  in  OL  96,  589;  97,  1014;  11,  606; 
90,  606;  97,  711.  Wdteie  Angaiien  bei  Welfi,  e.  e.  O.  6^  9891  V$L  Vincent, 
Dict  TO  Oomp^tanoe  Nr.  189fr.  Sin  ürtail  dea  Trib.  oomm.  de  la  Saina  ia 
OL  18,  1800:  Buich  Art  5  dea  Mfe  fOr  den  intemntloDalaa  Dienet  Pari»- 
London  nnd  a.  88  dar  Anwendnngabedingimgen  ist  der  Bestimmiuigaort  nach 
Gerichtsort  Die  iarifs  hamohguSg  haben  Ooaetaaakraft  Das  tmnaSeiaehe  Ge- 
richt halte  aioh  im  ▼orUegenden  Pill  voa  Amta  wegen  für  nnaaatlndig  la 
eridfoen. 

^)  Ifitemationale  Geriehtsetandavei^^bannigeii  in  iCwoiwonicMiloD  CL  9li 
67  ^  eines  Konnooacments  mit  Oeriditsstandaklanae!  auf  Bio  de  Jaoeiio 

wurde  hu  dieaem  Pill  nidbi  als  Versieht  auf  Ob.  Art  14  anerkannt  (fiai  ist 
Titfrage,  aiehe  oben  S.  83  Anm.  161).  Anders  ein  Urteil  des  Oerichti  eister 

Instanz  in  Rotterdam  in  CL  18,  998  für  die  Prorogation  eines  ausschließUcbeo 
Gerichtsstands  in  einem  Konnoeaement  Ebenso  Marseille  in  CL  02,  664  aad 
le  Havre  in  Ol.  76,  258.  VgL  auch  CL  96,  dOL  £in  UrteU  des  Trib.  mrv.m.  de 
la  Seine  in  CL  96,  586:  Die  Bestimmung  eines  Konnossements  der  fiAPAG., 
jede  Beklamation  sei  bei  dem  Agenten  der  GeseUachaft  am  Bestimmungsort 
des  Transportgutes  innerhalb  48  Stunden  vorzubringen  und  nur  bei  der  Gesell* 
Schaft  in  Hamburg  in  vier  Monaten  geltend  stu  machen,  enthält  keine  Pro- 
rogation auf  Hamburg.  Ein  osterreiohischiea  Urteil  in  JBL  27,  XQ6;  itaUeniiche 
ürteile  in  CL  23,  657;  28,  210. 

287)  Vereinbarung  S.  118;  ebenso  Horten,  a.  a.  O.  S.  317,  Bern.  8c  «  n 
§  104  JN. 

Siehe  aber  auch  Wach,  a.  &.  O.  S.  602.  —  Neumann,  a.a.O. 
&  266.  Bern.  I  A  zu  §  104  JN.  bestreitet  die  MdgUchkeit  solcher  ProrogalioB, 
verweist  aber  auf  prorogations freundliche  Praxis  (Anm.  6  su  S.  866). 

tt»)  Vgl  Nußbaum,  F ro ze ßh an d langen  &  78;  Trutter,  a,  a.  O.  a  19S; 
aber  auch  Pollak,  a.  a.  O.  1,  S.  296. 

Als  Beispiele  einer  Unterwerfung  unter  eine  fremde  Gerichtsbarkeit 
siebe  oben  S.  70,  Anm.  47  und  48.  Die  Erörterung  der  Gericht8standsverein> 
banmgen,  dte  mit  einem  £xtorritoriaten  getroffen  nerden,  würde  hier  n 
weil  fOhren. 

**^)  Kemmerich,  a.  a.  O.  8.  98:  Error,  dotm,  mehu,  vit  proroffoHonem 
iMkaU;  mit  weiteren  Literaturangaben,  Kraus,  a.a.O.  8.53  u.a.  Einige 
abweichende  Meinungen  sind  oben  in  der  Anm.  256  angeführt  Obergericht 
Luaero  in  SchwJZ.  28,  184;  das  BG.  hat  s.  B.  <Ztecbr.  d.  Bern.  JurVer.  19iS^ 
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5S0)  den  irrtCbnlicliea  Verxiclit  auf  den  TerfaaBuiigsm&ßigeii  Oerichtwtaad 
fttr  anen  igieeentiioheB  Irrtum  erkUürt  Es  wurde  schon  oben  (8. 96, 
Anm.  878)  dmof  hingewiesen,  daA  h&ufig  in  diesen  IftUen  die  Unterscheidung 
von  fehlemdsm  und  von  leUezliafteni  Willen  nicht  gemacht  wird  zu  Ounsten 
dss  enteren:  es  wird  dann  einfach  absoiute  Nichtigkeit  angenonmien;  bei 
Wiliensmftngeln  wSre  meist  nur  Anfechtbarkeit  gegeben,  die  noch  dam  in 
nMmrhffn  Bechten  umatsiiHn^A  geltend  m  mai^n  ist. 

^  Es  ist  ein  Fall  von  eiUpa  in  mwIfsAsfHfo.  Vgl  sn  dieser  «udi  das  Urt 
Seine  vom  87.  Desember  198a  in  (3.  85,  Ul. 

***)  Für  Formbedürftigkeit  sind  die  Kommentare  von  Baumbneh,  Anm. 3 
SU  g  38  und  Förster-Kann,  Anm.8b  zu  §  28;  Hellwig  2,  277.  Anderer 
Ansicht  Stein 'Jonas,  Anm.  II,  Id  §  38  und  Waismann,  8.71  (1  lu 
§  38),  der  aber  darauf  hinweist,  daß  natOrlach  das  Formerfordemis  aus  einer 
Vereinbarnng  der  Parteien  gemäß  BOB.  §  187  entspringen  kann.  B0. 140, 149. 

^)  F.H.  Stravfl,  Nebenabreden  und  Nebenvertr&ge,  1988,  8.1  (aus: 
Rechtsfragen  der  Praxis,  Bd.  10). 

So  Stein -Jonas,  Anm.  ni  su  §  38;  Baumbach,  Anm.  8  su  §  38 
nufliDWBis  auf  BOB.  §  139.  Walsmann,  S.  71  (1  su  §  88);  Bosenberg 
in  der  Anm.  au  einem  Urteil  des  österr.  OOH.  in  JW.  88,  687,  vgl.  J.  Oold- 
Schmidt,  Prosefl  als  Bechtslage,  1985,  8. 473;  A.  Werner,  WillensmAogel 
bei  Proaefihandlungen  1916,  8. 131;  Sperl,  Lehrb.  8. 141,  ders.  Verein- 
bsrang  8.  99;  Dabowy,  Anm.  10  su  JN.  §  104;  PoUak,  a.  a.  0. 1,  8.  896. 
SO.  87,  7;  SO.  in  LZ.  88,  888.  So  schon  das  Bad.  Oberste  Hofgerkht  nach 
einem  Outachten  Ton  Laband  (gegen  ein  Ontachten  von  Bluntschli)  nach 
Gmchots  Bdtr.  31,  488.  Osterr.  OOH.  8,  177  und  in  JBL  88,  644;  Bartsch, 
Jshrh.  3,  Nr.  1109,  stehe  such  8,  Nr.  888.  Anden  OLO.  32,  348,  ZAuslPB.  89, 
798;  ygL  auch  LZ.  8,  1922.  £.  Wahl,  Bas  Zustandekommen  von  Schuld- 
verträgen und  ihre  Anfechtung  wegen  Wiltenanangels,  S.  776 ff.  Nach 
Pillet,  a.  Ai.  O.  1,  276  behält  die  Gerichtsstands  Vereinbarung  ihren  Wert 
auch  für  Prozesse,  die  die  rSsUkUhm  oder  rholution  des  Vertragng  zum 
Gegenstand  haben.  Ebenso  £.  Garsonnet  und  Ql  zar  -  Bru,  Traitö  de 
prooedure,  a  Aufl.,  I  (1912),  S.  871,  Anm.  3  zu  n.  569  für  die  aciion  en 
nuUitS  du  cotUrat  gut  contieni  l'Ueclion  de  domicile.  In  Anm.  6  ebenda  heißt 
es  allerdings  im  Zusammenhang  mit  der  Frage  des  Widerrufs:  la  nulliU  du 
confrai  qui  cmtient  Viledion  du  domicile  entraine  la  renonciation  de  cette 
dermhe.  Nach  einem  Genfer  Urteil  (Cl.  92,  527)  bleibt  die  Geriehtsstands- 
vereinbaruiig  der  Gesellschaf tsstatuteii  für  die  Liquidationszwecke  gültig,  auch 
wenn  die  G€i?elLschaft  für  nichtig  erklärt  wurde. 

G  ^  ri  n  •  La  j  0  ie ,  a.a.O..  S.  87:  ci'fte  election,  n'ctani  qu'un  acceM^oire 
d'unr  Convention  principaU',  scra  assujctde  aux  formaiiies  et  au  mode 
d  >  xec'ution  et  quayit  au  mode  de  preuve,  af/ectant  cette  Convention  principale. 

»«)  RG.  in  beufXArch.  70,  306;  ferner  Burckhardt,  a.  a.  0.  69,  II  Aö; 

sieh^  oheu. 

*'^')  V.  Bar,  a.  a.  O.  2,  447. 

»s)  fher  die  HaftungshTschränkimg  durch  eine  internationale  Gerichts' 
«taodsvereinbanmg  aiebiB  am  Ende  dieses  Paragraphen^ 
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BG.  34  I  57  =  SchwJZ.  5,  134. 

300)  In   dieaem  Urteil  wird  die  VerrinbaruDg  der  ausschliejjckfl  Z; 
sUui  li^rkt  i;  dos  Tribunal  de  la  Seiii€  in  eiiitMa  ütifallversicherun?s\'ertn? e 
eiuem  in  MouiK  /;  ansässigen  AHieiter  als  clause  exorbitante  et  l'^'^mne  l^saik- 
net;  ceite  chiu-i  -  a  pour  resuUat  de  jeitner  a  l'ouvrier  I'accfs  tir 
fait  dhpafaäre  kn  fjaranties  dues  aux  intSressS«  le  plus  soucent  pauvuirsf 

Aus  diesen  Urteilen  eine  allgemeine  und  grundsätzliche  Abgabefe^ndjcifc' 
der  Gerichte  von  Monaco  zu  folgern»  wie  Beale,  liarv.  Law  fier.  XV<1 
8.  206,  will,  ist  aber  wohl  kaum  gereditfertigl 

•W)  Meili,  a.  a,  O.  S.  III  ff.;  vgl.  auch  Conf.  de  la  Haje  de  droä  i. 
Documents  relatifs  k  la  sixi^me  Senton»  1938  Questionnaire  I  (S.2U.)- 

•••)  E.  Jacobi,  Grundlehren  des  Arbeitsrechts,  1927,  S.  41  unter  »l 
A.  Ligei  upoulo,  Le  problemc  de  ia  fra,ade  a  la  loi,  1923,  S.1T5' 
M.  Caleb,  Le  principe  de  l'autoQomie  de  ia  volonte  en  dr.  i.  pr.  1927,  S.21i?f^ 
Ein  Urteil  der  Cour  von  Bennes  (Fundstellen  oben  S.  84,  Anm.  164);  du^ 
D«mogue  In  Ber.  trim.  87,  190L  In  dteem  Ml  vird  eine  fmA^kÜ 
•ebon  dtfio  erblickt,  dft0  xirBi  fhuuBilicfaft  Pcfteien  tad  Onad  einer  Iftü« 
ins  Aotland  prorogieren.  Pillei'Niboyet,  ai.  a.  dit  ?ea*- 

benmg  fnnaoäiielier  Geriohte  (es  wird  also  der  Standpunkt  des  unriiisw*> 
Bicbten  etngemanmsn)  wird  anerkannt,  anfier  sie  ist  Ii  rinUti  /i«^ 
detümSe  a  /eire  S^Mfper  Im  plaidMn  ä  fitfüiieHom  q^^ihUMf^ 
iB  wittmkM  «1  /elf»  «onelioiisr  d§9  wmomMtm  doMt  Im  wriMBII  sef  Mi**' 

M4)  Vgl  Ontswiller  in  JW.  29,  9474 

Mi)  Hellwig,  Lehrbuch  1,  S.S29,  Aam.  84  mit  Angabe  sbew^ 
IfeinnngeiL 

•M)  Siehe  oben  &  86,  Anm.  18a 

MV)  Im  Sinne  des  mateneU-rechttficben  Substrates,  fOr  des  dis  Oeridk- 
standsveninbanuig  getroffen  wird.  In  einem  anderen  Sinn  spricht  Hertel- 
a.  a.  O.  S.  817,  Bem.  8c  ß  su  §  104  JN.  von  dem  „Objekt  der  VereinliMr> 
wenmter  er  die  Fiage  tersfeeht,  ob  die  saohliche  oder  «rtlkdie  Scb^c^ 
(ausBchUefilicfa  oder  wahlweise)  vertadert  worden  ist  nsf. 

Mi)  Deotscbe  ZPO.  §  40  U;  Ost  JH.  §  104;  Foln.  ZPO.  a.  £8  §  1; 
ZPO.  f  101  n  (nach  H.  Lacbner,  Das  Neue  ZPR.  Jugosl.  1  11933]);  | 
Japan.  ZPO..  Art.  25  U  (Aosg.  J-  E.  de  Becker,  1928);  Chin.  ZP-»- | 
Art.  39  II  (RögL  de  proc.  civ.  de  la  R^ubl^ue  de  Chine  prom.  1«  ^ 
JuUlet  1921,  publid  par  la  Commiesion  de  l'ExtmterritonaUtti,  PeküV 
auch  englisch.  Peking  1923). 

1*^)   N'euncr.  Int.  Zustdndiukp-t.       37:  dcrs.  Priv.-  u.  PrR .  S.  109f-  | 
V.  Bar,  a.  a.  O.  2,  S.  447:  Kohler  in:  GruchBeitr.  31,  494;  OLG.  l  2'^'  I 
Sperl,  Vereinbarung,  S.  98;  Walker,  a  a.  O.  S.  120;  Schach.  ! 
S.  31;  Burckhardt.  a.a.O.  .')9  II  Aö  (der  den  Verzicht  auf  BV.  a- j* 
zulÄßt  für  Klagen,  deren  Natur  und  Bedeutung  voraussehbar,  auch  „für€fl* 
generell    bestrmrate   ßeihe  von   Klagen*');   Münch  -  Petersen,  aaO. 
Ü.  19;  Haai»,  a.  a.  O.  S.  100  („woonplaats  voor  een  hepaalde  zaak'h^  ' 
durch  die  ekcUon   de   domicile   geachaffene  Gerichts^.tand  gilt  OUT  . 
Teximikm  de  ee  mime  acte,  Ca  Art  III;  ö.  a.  Adam,  Die  livilprosefl*** 
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ZnstiDdigkeiisvereiiibaning  . . 1888,  8.  188.  Eingehend  O^rin-Lftjole, 
a.  O.  8.  92. 

Stn  intersMantai  Urteil  des  BQe.  (4,  8. 560):  Die  Unterwerfung  der  Oom- 
pegnie  g^nMe  de  n»vlg»tion  mir  le  lae  Lteuu  (ndt  Site  In  Lausanne)  unter 
die  Genfer  Gerichte  ,jfour  UhUm  Im  Hg^ifieaUoM,  dememde§  et  pournUise  ä 
eUe"  Ist  Tom  BO.  als  Begründung  einer  Ziroigniederlaasung  angesehen  worden« 
Dies  ist  bei  sokshen  2natlndigiwitiveieinbarungen  durch  Unterwerfung  meist 
ähnlich  der  Fall;  diese  hat  also  tats&Ghlich  die  Wiricung  einer  generellen 
Prorogatioii,  siehe  oben  S.  70,  Anm.  47.  Diss  ist  auch  gegenüber  Bestim- 
mungen wie  §  40  II  ZPO.  gültig,  denn  es  ist  durchaus  nicht  unbillig,  wenn 
ein  Staat  fOr  eine  gewerbliche  Tätigkeit  auf  seinem  Gebiet  eine  allgemeine 
Unterwerfung  unter  seine  Gerichtsbarkeit  fordert  Was  §  40  II  ZPO.  usw. 
verhindern  will,  ist  nur  die  aUg^neine  Aufgabe  des  Wohnsitzgerichtsstandes 
durch  Vereinbarung  mit  einem  Privaten. 

31«)  Hierzu  auch  Horten,  a.  a.  0.  S.  318,  Bern.  2a  zu  §  104  JN. 

»1»)  Dubowy,  a.  a.  O.  Anm.  14  f.  zu  §  104  JN.  „Klagbarkeit  in  Wien** 
ist  nach  ihm  (a.  a.  O.  Anm.  19  m.  Urt)  keine  gültige  Prorogation,  denn  es 
miksse  nicht  der  Klagort,  sondern  das  zuständige  Gericht  festgessftat  w<6rden  — 
eine  Entscheidung,  die  zumindest  dann  sehr  unbillig  ist,  wenn  eines  von 
mehreren  Gerichten  einer  Großstadt  nach  Absicht  der  Parteien  als  vereinbart 
gelten  könnte,  weil  eine  Partei  (der  Klager)  in  seinem  Sprengel  wohnt  Für 
Wirksamkeit  der  Unterwerfung  „unter  die  Gerichte  Wiens"  Neu  mann, 
a.a.O.  8.256,  Bern.  Ib  zu  §  104  JNT.  „...Gerichtsstand  des  Lieferortes" 
ist  mangiels  namentiich  ant^eführten  Ortes  keine  wirksame  Prorocratinn. 
Dubowy,  a.a.O.,  Anm.  18.  Besser:  OGH.  in  JBl.  544  („Gerichtsstand  am 
Verwaltunpssitz"  (—  Chemnitz),  wurde  als  ausreichende  Bezeichnung  erach- 
tet); ähnlich  auch  Trib.  civ.  in  Colmar  in  Äev.  jur.  d'Als.  et  de  la  Lorr.  26, 
517;  siehe  auch  Vincent,  Dict  vo  Comp.,  Nr.  133. 

'^*)  Kegelm  jiDn,  a.a.O.  S.  107,  Anders  Arminjon,  a.a.O.  S.  326: 
„Conventions  attribtianl  compeience  ä  un  tribunal  deiermine  ou  ä  la  juriS' 
dietion  d'nn  certain  paiff<"  f?  jedenfalls  nur  vom  Standpunkt  des 
ausfeiichiüsöenen  Richters  aus  gemeint). 

^'3)  Neuner,  a.a.O.  S.  37  kommt  auf  Gmnd  von  JN.  §  104  auch  zu 
cbrn  Ergebnis,  daß  die  Möglichkeit  der  Be^tiuirnnug  des  auständigoi  (rerichts 
durch  den  OGH.  geiuaü  §  28  JN.  nach  al!g.  LnterwtuTunpr  unter  die  öster- 
reciii.che  Gerichtsbarkeit  nicht  gegeben  ist.  Ebenso  ausdrücklich  Sperl, 
Lehrbuch  S.  142. 

^'*)  Dies  wäre  eine  prorogatio  generalis  (=  se  ac  8ua  judimm  omnium 
jurmiiriinrii  sHbi<'fre).  Vgl.  Deybeck,  a.  a.  O.  S.  74 ff.,  wo  auch  der  gemein- 
rechtlich* (Irundsatz  zitiert  wird:  prorogafio  vohinfaria  fieri  nequit  universa' 
Uter  sive  genetaUUr,  GeächichÜiches  auch  bei  Wach  in  Arch.  ziv.  Pr.  62, 
3<5,  Anm.  3. 

315)  Sperl,  Vereinbarung,  S.  125;  Kohler  in  GruchBeitr.  31,  496; 
Kegeimann,  a.a.O.  S.  53f.j  0  lassen  -  Tis  s  ic  r,  1,  S.  764;  Dalloz, 
R<*p.  v9  Com[>etenoe  des  Trib.  Nr.  74.  In  einem  interessanten  schottisrhen 
Ürteü,  ZAusiPE.  32,  626  yerneint  das  schottische  Gericht  seine  Zuständig- 
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keit  (verweigert  abo  die  Annalime)  trotz  Vereinbarung:  eines  vom  Gläubiger 
oder  seinem  Ze^ionar  frei  za  \\'ählrnden  Gerichtsstandes,  mit  der  Begrüü- 
dung,  die  Parteien  hfitten  nur  an  eine  Prorogation  innerhalb  Jugoe^lawien? 
bezw.  Ungarns  cedachu  Zur  Klausel  in  Wecliseln  „zahlbar  allerorten  \?L 
Sperl,  Vereinbarung,  S,  120  Anm.  Auch  Wach,  a.  a  O.  S.  503,  Anm.  3i 
Durch  die^je  Ungültigkeit  der  Verein barunj^'  eines  Gerichtsataudeb  n  ich  Wahl 
des  Giäubi^rs  ist  natürlich  nicht  die  Vereinbarung  mehrerer  bestimmier 
Gerichte  ausgeschlossen.  Köhler,  a.  a.  O.  S.  497,  der  auch  auf  die  trän 
zösische  Praxis  und  Carr6,  Lois  de  l'organ.  4,  S.  124 ff.  verweist  Dalloz, 
B6p.  vo  Comp.  tr.  Nr.  74.  D  u  b  o  w  y ,  a.  &.  O.,  Anm.  17  z«  JN^  §  104.  Von  der 
schweizerischen  Bechtsprechung  wird  die  Verein^aruüg  eines  schweizerischen 
und  deutschen  Gerichtsstandes  nach  Wahl  der  deutschen  Parteien  ,^l3  un- 
klar" verworfen.  A  u  ß  e  n  h  a  n  de  Iss teile,  a.  a.  0.  1,  S.  108. 

«")  Dubowy,  a.a.O.,  Anm.  59  zu  JN.  §  88,  II;  Neumann,  a.a.O. 
S.  257  f.,  Bern.  I  zu  §  104  JN.;  F.  Du  sehen  es  u.  a.,  österr.  Bechtslexikoa, 
Prag  1894ff.  3,  S.  834;  Blumer- Morel,  a.a.O.  1,  S.  557;  Valery, 
a.  a.  O.  S.  678;  Vincent,  Dict  v«  Comp.  Nr.  147,  vgl.  179,  181,  182;  Gar 

soniiet-Cczar-Bru,  Traitö  1»  (1912),  S.  871,  Anm.  4  zu  Nr.  569, 
Gass,  itequ.  ui  Cl.  74,  308;  sioliö  auch  ßev.  Trim.  li)13,  212  (dazu  Glis- 
son-Tissier,  a,  a.  0.  1,  S.  766). 

*^')  RG.  Warn.  08,  Nr.  361:  Die  Gerich  Uö  Lands  Vereinbarung  gilt  auch  lu 
Gunsten  der  mitversicherten  Angestellten  des  Versicherungsnehmers,  ebenso 
ein  Urteil  des  Trib.  sup.  von  Monaco  in  Cl.  99,  418;  Trib.  comm.  von  Mar- 
seill«  in  Ol.  80,  674:  Vertragsschluß  „Pour  compte  de  qui  il  appartwudra". 

'18)  über  Ge rieh tsstandsveirjia bar ungen  und  Schlüsselgewalt  die  Urteile 
in:  Seuff.  Rl  f.  ]l\nw.  08,  359  und  BG.  50.  T,  47  (zu  ZGB.  a.  163); 
Burckhardt,  a.  a.  O.  69  II  A  5.  Der  Gerichts-stand  des  \'ertrageß  gilt  auch 
für  den  falschea  Vertreter,  OLG.  39,  129.  BU.  41  I  94  (ähnL  17  I  30; 
41  I  281). 

W9)  KG.  in  OLG.  17,  97;  siehe  Kohler,  a.a.O.  S.  518;  Grunwald  in 
DJZ.  07,  1113  (doch  kann  nach  ihm  die  C^^richtsstandsverein^.anmL:  cm  per- 
sönliches Hecht  Uiabsichiigen,  das  dann  nach  BGB.  §  404  unurH-i  tragbar  ist); 
Kegelmann,  a.a.O.  S.  60f.  —  Sperl,  Vereinbarung  S.  66.  .Ajim.  5, 
S.  105 ff.;  derselbe  Lehrbuch  8.  144.  Dubowy,  a.  a.0.  Anm.  44  zu  JN.  §  104 
und  Anm.  58  und  61  zu  §  88  II  (für  österreichischen  Fakturengenchtsstand). 
Horten,  a.a.O.  S.  314,  Bern.  2  a);  S.  317,  Bem.  2c  r  zu  §  104  JN 
Canstein,  a.  a,  O.  S.  328f.,  Bem.  3.  (Anders  österr.  RLex.  3.  S.  834  lür 
das  alte  Hecht.)  Doch  muß  auch  die  Zession  urkundlich  na«  r  ige  wiesen 
werden,  Bartsch,  Jb.  3,  Nr.  1113.  —  Eine  eigene  Erklärung  des  Bechts- 
nac  hfulger.s  ist  unnötig,  in.shesondere  wenn  der  Vertrag  von  einem  Konsortium 
für  Teilnehmer  „oder  Heditaiiaoiifolger"  abgeschlossen  wird,  ObG.  Zürich  io 
SchwJZ.  382.  AppHof  Bern  in  Ztschr.  d.  Bern.  JurVer.  57,  31  mii  Hüiweii 
auf  ObLRa.  170  (der  BGB.  §  404  entspricht).  Das  BG.  sagt  in  SchwJZ.  5, 
obwohl  BV.  a.  69  ein  peraönlichea  Becht  gewähre,  binde  der  Verzicht  Mdi 
den  Bechtsnachfolger.  Burckhardt,  ft.A.0,  69  H  A5,  SdiwJZ.  2,  6^ 
ZAuslPB.  88«  821;  s.      Neuner,  e.    O.  S.  49«  Anm.  178  und  9. 4S.  Ober 
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die  Zess.  an  einen  Franzosen  und  Cc.  Art.  14:  z.  B.  Cl.  29,  346,  der  Franzoee 

kann  Art.  14  nicht  geltend  machen.  Dazu  Kritik  von  J,  Perroud  in  der 
Amn. :  insbes.  h>ei  Übertragung  eines  Inhaberpapiers  usw.  müsse  Cc.  Art.  14  an- 
wendbar sein.  Mit  Nachweisen.  Die  Gerichtsstandsvereinbarung  wirkt  au'^h 
für  uQd  gegen  den  Erben:  Meili,  Int  CnPiR,  8.312,  316;  Dubowy, 
a  a  0.  Über  Bürgschaft  und  Prorogation:  Sperl,  Verein! .,  S.  107;  Dey- 
beck,  a.  a.  O.  S.  84;  der  Übergang  gilt  sogar  für  den  Bürgenregreß,  BO.  35 
I  549.  Über  kumulativen  öchuldbeitritt  und  Prorogation:  Sperlj  a.a.O.  S.  108. 

»«•)  S.  78,  Amn.  116. 

Ml)  Für  die  Aiuschließlichkeit  atudrOcklich  bei  internationalen  Gerichts- 
standavereinbarungen  Nußbaum,  a.  O.  S.  403.  In  den  aiuländifichen 
Rechten  wird  vielfach  die  Vermutung  der  Ausschließlichkeit  des  vereinbarten 
Gerichtsstandes  angenommen:  ao  in  Frankreich  (Außenhandelsstclle, 
a.a.O.  1,  S.  28).  Dazu  Pillet,  a.a.O.  1,  S.  408  (mit  Cl.  95,  591).  FOn 
das  französische  Becht  ist  die  Frage  der  AusschlicOlichkeit  des  verein- 
barten ausländischen  Oerichtsstandtes  gleichbedeutend  mit  der  der  Wirk« 
samkeit  des  Verzichtes  auf  Cc.  Art  14,  15.  Über  die  ehedon  de  domicile 
CL  28,  679,  Anm.  IL  V£^l.  auch  C!.  93,  214  Dalioz,  IW'p.  vo  domicile  Slu 
Xr.  29.  Zu  a.  3  des  franz.  bclg.  Vertrages:  Pillet,  Conventions  S.  275.  Zu 
a.  6  des  franz. -Schweiz.  Vertrags:  Meili,  a.a.O.  S. 307.  Zu  a.  6  de«  lioU.« 
belg.  Vertrags  Haan,  a.  a.  O.  S.  100. 

Italien  (.4  u  ßc  n  h  a  n  d e  ! ss  te  1 1  e  1,  S.  52)  anders  bei  der  elezione  di 
domu-Uio,  die  nur  einen  Waiilgerichtsstand  ergibt.  Dazu  aber  ZAuslPR. 33, 706. 

Ebenso  für  Au.mhlieÜiichkeit:  Polen,  ausdrückt  a.  52  §  1  Satz  2  der  ZPO.; 
femer  Außenhandelsstelle  1,  93;  Lettland,  ebenda,  1,  69;  Estland, 
ebenda,  1,  21;  Bulgarien,  ebenda,  1,  14;  Portugal,  ebenda,  1,  97;  Persien, 
ebenda,  2,  26;  Öiam,  ebenda,  2,  27;  Syrien,  ebenda,  2,  30;  Guatemala, 
ebenda,  2,  77;  Chile,  ebenda,  2,  94;  Ecuador,  ebenda,  2,  98;  Uruguay,  ebenda, 
2,  102;  Australien,  ftl>enda,  2,  1()9.  Holland,  mit  g^jteiltcr  Rechtsprechung, 
S.  B.  CL  17,  746.  Vgl.  Haan,  a.  a.  0.  S.  119,  der  für  Ausschließliclikeit  ein- 
tritt Vgl  aber  ebenda  1,  80;  für  Niederländ.- Indien  ebenda,  2,  22. 

•**)  Wahlgerichtsstand  nehmen  im  Zweifei  an  Meili,  a.a.O.  S.  306; 
vgl  Hdwb.  d.  KWiöä.  2,  S.  768;  Philipp,  Wechsellexikon  300.  KG.  in 
JW.  24,  325  und  in  OLG.  2,  106;  ferner  OLG.  15,  66;  27,  72;  37,  86.  HO.  in 
GruchBcitr.  66,  580  und  in  Warn.  08,  Nr.  663.  Weitere  RSpr.  bei  C.  Stern, 
Di(e  kaufmännischen  Liefe ii^cschafte,  1924,  S.  156.  Über  dieselbe  Frage  bei 
der  Vereinbarung  ciiies  Erfüllungsortes  JW.  1912,  79. 

Ebenso  das  österreichische  Hecht  Horten,  a.  a.  Ü.  S.  317,  Bern.  2c  ß  EU 
§  104  JN. ;  Sperl,  Lehrbuch  S.  143;  vgl.  denselben,  Vereinl)arung'  S.  130. 
PoUak,  a.  a.  Ü.  1,  S.  299  (mit  kritischen  Zweifeln).  Außenhandels- 
»telle  1,  87  und  Nußbaum,  a.a.O.  S.  4Ü3  mit  RSpr.  Dubowy,  a.a.O. 
Aom.  45  zu  JN.  §  104,  Anm.  10  zu  §  88.  Nowak,  Entscheidung  des  OGH. 
Vm,  8.  326.  OOH.  7,  37.  Bartsch,  Jahrbuch  3»  Nr.  1107;  6,  Nr.  768.  Siehe 
auch  JZ.  fttr  die  Tschechoelowakei  20,  117. 

Für  Wahlgerichtsstand  Dalloz,  R6p.  n.  29  mit  der  interessanten  aber 
wohl  auch  IQr  das  franxöaisobe  Becht  kaum  zutreffenden  Begründung:  art.  Iii 
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aeeorde  donc  une  faetUti,  mais  ne  substitue  pcu  une  compStenee  ä  une  autre. 
Ebenso  für  WahlgerichtasUad  C«rs8onnei-04c«r -Bru,  a.a.  0.1,  8.678 
IL  669. 

Über  England  und  Schottland  Außenhandelsstelle  1,  29;  Belgien 
ebda.  1,  10;  Finnland  ebda.  1,  24;  Litauen  ebda.  1,  72.  Ferner  gegen  die 
AnssohließÜchkeit  die  meisten  brasilianischen  Bundesstaaten  (anders  S.  Catha- 
rina)  ebda  2.  <)2.  Kanada  ebda.  2,  56.  Ebenso  die  Tachechoslowakei  ebda.  I, 
120;  Norwegen  ebda.  1,  84;  Luxemburg  ebda^  1,  74. 

Baumbach,  Axm,  8  su  $  d8;  Baodwdrferbiicli  der  Beehto- 

wismiicliart  2,  8.768;  Adam,  «.  a.  O.  8. 124 f.;  Bayerdörffer,  a.a.O. 
&  93;  Sehooli,  a  a.  O.  8.  86;  Kostera,  a.  a.  O.  8.  95.  KO.  in  OLO.  2, 
106;  Colmar  in  OLG.  6,  884.  WamJB.  1916,  800;  auch  HanaJZ.  1982  B  6871 
Ferner  NiemZ.  29,  485;  8chvJZ.  24,  200  :  25,  284;  26,  802  (»  inemZ.lt» 
405).  Siehe  auch  WamJB.  1921,  162;  ein  ürlieU  des  fraazOuachen  Kaauttons- 
hofes  voa  88.  Mftn  1988  fOr  den  Versieht  auf  Oa  Art  14  In  OL  82,  889. 
Vgl  fOr  Japan  AafienhandeUstelle  2,  20. 

«*)  Sperl,  Vereinbarung  S.  101;  RG.  in  LZ.  26,  933  (=  WamJB.  26,  238), 
OLG.  6,  384;  7,  274.  De  1  o  r,  a.  a,.  0.  S.  105.  G  <j  r;  n  -  La  j oi  e,  a.a.O.  S. 95, 
106  und  besonders  S.  Ulf.  Trib.oonL  Marseiile  in  Ol.  28,  374.  Cour,  de  Cm. 
DP.  1919,  1,  40.  In  einem  ürteU  des  AppGer.  Basel-Stadt  (SchwJZ.26,  302) 
wird  darauf  hingewiesen,  daß  die  Beklagte,  eine  Schweiler  VenOcherongs- 
geeeUectaafl,  ein  echntswikrdigea  Infeereoee  an  der  Aunehllefiliolikeit  dei  deat* 
sehen  Gerichtsstandes  auch  deshalb  habe,  da  die  Sache  deutschem  Becht 
unterstellt  und  nach  diesem  ein  AufwortungsfaU  set  Es  Icann  sich  so  toch 
der  Beklagte  auf  die  Ausschließung  eeiues  Wohnsitzgericfatsstandes  benibn, 
ObG.  Zürich  in  Ztachr.  d.  Bern.  JurVer.  86,  474  Zur  Frage,  ob  eine  Oericbli- 
atandevereinbarung  in  Sachen  nur  einea  nhiskenden  Gerichtaataadea**  aaini- 
legen  iat,  auch  OLG.  Dreaden  in  OLQ.  9,  5L  Vgl  dasu  auch  BG.  in  LZ.  88^ 
983  und  Köhler  in  OruehBeltr.  80,  484. 

Delor,  a.  a.  0.  8. 105  fflhrt  ein  ÜrMl  aua  DalL  82,  2,  17  an,  nach  dem 
die  (im  vorliegenden  Fall  durch  4ItalMm  de  domicUe)  vereinbarte  Zuatlndig* 
keit  im  Zweifel  ala  im  Intaresae  des  Jeweiligen  Kligera  getroCfea  ver- 
mutet wird. 

^-■)  So  spricht  nach  Sperl,  a.  a,  O.  S.  132,  für  Ausschüeßlichkeit  dio 
„inif^rative  Form":  „Alle  Klagen  sind  in  X  .  .  Vgl.  KO.  12.  Februar  103<J 
in  IPRspr.  30,  Nr.  136.  Sperl  gibt  auch  sonst  s<?hr  gute  Auslegungsgrund- 
sätze. Vgl.  auch  Weiß,  a.a.O.  Anra.  6  zu  §  104  JK.;  ferner  Bartsch, 
Jahrbuch  3,  Nr.  1105;  4,  Nr.  291  (Treu  und  Glauben  bei  Auslegung).  Offen- 
sichtlicher Zusammenhang  von  Erfüllungsort  und  Zuständigkeit  spricht  für 
Ausschließlichkeit  des  vereinbarten  Gerichtsstandes.  Vgl.  auch  Stein-J ona.-. 
rv  (speziell  für  die  internationale  Gerichtsstandsvereinbaning).  RG.  in  Recht 
14,  Nr.  1439.  Ähnlich  RG.  in  WarnRspr.  22,  Nr.  60;  vel.  WarnJß.  21  271; 
GnichBeitr.  66,  580.  Die  Urteile  des  RG.  in  JW.  Ü4.  138  und  des  QU}- 
Dresden  in  OLG.  9,  51  nehnieü  .\usschließlichkeit  der  vereinbarten  aal" 
landischen  Gerichtsstände  mit  der  Begründung  an:  diese  ausländischen  Oe* 
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richtsstände  seien  nach  ihrem  Recht  schon  zuständig  gewesen;  es  habo 
daher  Absicht  dar  Parteien  nur  sein  krtiincn,  sie  durch  die  Vereiiibarung  zu 
ausschließlichen  zu  machen.  Dieser  Gedankengang  enthält  Richtiges,  ist  aber 
keineswegs  in  jedem  Faii  zutreffend  und  zwingend.  ^^Tade  auf  internatio- 
nalem Gebiet  konnte  eine  solche  Vereinbarung,  wie  nie  zur  Beurteilung  in  den 
genannten  Entscheidungen  kam,  den  Sinn  haben,  das  nach  seinem  Recht 
schon  zusundige  Gericht  auch  für  ein  anderes  Recht  (im  gegebenen  Fall  das 
deutsche)  zuständig  zu  machen  —  dabei  gleichgültig,  ob  als  Wahlgerichts- 
stand  oder  als  zwingenden  — ,  um  sp&ter  vor  dtosem  das  eaeequatnr  «rlangen 
sa  kSnneiL 

326)  Qber  die  ilection  de  domicile  auch  Beale  in  Harvard  LB.  XXVI, 

S.  205  f. 

»0  Siehe  oben  S.  49f.  Allgemeines  bei  Sperl,  a.  a,  O.  S.  10  Anm.; 
Adam,  a.  a.  O.  S.  117,  123;  ferner  die  Cour  von  Paris  in  Cl.  27,  1049.  Die 
election  de  domicile  wirkt  auch  international;  la  clawse  d' ilection  de  domicile 
entraine  la  jurixdiriion  du  domicile  Alu.  Cl.  27,  676.  Ein  Urteil  der  Cmir 
von  Lyon  vom  28.  November  1929  in  Cl.  31,  1027.  Dalloz,  Röp.  vo  Compe- 
tence  Trib.  Nr.  74;  Vincent,  Dict.  Nr.  377 ff.  Piilet,  a.a.O.  1,  406; 
Glasson -Tissier,  a.a.O.  2,  195.  Sie  kann  auch  poaterirure  au  contrat 
sein,  Cl.  87,  473;  Bartin,  ßtudes  .  .  .  S.  86.  Sie  kann  biUitcral-c  o  der  imf- 
laierale  sein,  Piilet,  Conventions  S.  116.  Dies  bezieht  sich  jedoch  nicht 
etwa  auf  die  Natur  des  Vertragsschlusses,  sondern  darauf,  ob  beide  Parteien 
äu  dem  betreffenden  Ort  Wohnsitz  wählen  oder  nur  eine.  Zu  allem  Aubry 
und  R au,  Cours  1  (1897)  §  146  S.  898 ff. 

Es  ist  aber  zu  betonen,  daß  bei  der  Slection  de  domicile  der  Wille  der 
Parteien  sein  muß  die  Zuständigkeit  zur  Strcitcntschcidung 
zu  verschieben;  Lipari,  a.a.O.  S.  47,  vgl.  auch  Delor,  a.a.O.  S.  104; 
andernfalls  tritt  keine  I'rorof^'ationswirkung  ein,  und  das  gewählte  Domizil  ist 
z.  B.  nur  als  „Insinuationsdomizil",  Zustellungsdomizil  vereinbart  BG.  in  Cl. 
14,  1376,  App.Hof  Bern  in  Ztschr.  d.  Bern.  JurVer.  27,  81;  vgl.  BezGer.  Zürich 
in  SchwJZ.  25,  234.  Für  das  sc  hweizvcrischc  Recht  muß  auch  im  inter- 
kantonalen und  internationaleu  Vei  keln  der  Wüle,  auf  BV.  a  59  zu  ver- 
zichten, feststehen.  Ztschr.  d.  Bern.  JurVer.  47  (1911)  931. 

***)  Siehe  über  die  Formbedürftigkeit  der  ilection  de  domicile,  Anm.  273. 
über  ihr  materiell-rechtliches  Substrat  (d.  h.  den  Gegenstand,  für  den  Domizil 
erwählt  wird)  oben  Anm.  309,  Zeile  7 ff.;  über  die  frage  der  Ausschließlich- 
keit  des  Bkhters  des  damieiU  41»  Anm.  821. 

^)  Belgieo:  Gesets  vom  85.  Män  1876,  43  und  58,  Ziff.  8  bU  (fflr 
die  iketim  vom  Austaad  her).  VgL  F.  Norden,  Handbuch  der  Bechtsver- 
folgoDg  in  Belgien,  1916,  S.  60l 

HoUaiid  BW.  a.  81, 88.  Haan,  a.  a.  O.  &  88,  53.  J.  Jitta,  latematlonaat 
Privaatredit,  1916,  8. 598.  Nach  beiden  gilt  die  kewe  van  wwmplaatt  auch 
in  der  internationalen  Spliire. 

Italien  Ce.  a.  19  C.  pr.  dv.  a.  40, 95, 140. 

TQrkri  §  88  II  ZPO.  (nadi  AnAenhandelsstelle,  a.a.O.  8,87). 
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Die  eleriion  de  domicile  ist  auch  in  England  bekannt.  Vgl.  z.  B.  HihHert, 
Leading  CaM^s.  S.  90.  Zum  kanadischen  Recht:  Gärin  -  La  joie,  Ö.  ö6, 97ff. 

Über  die  h'^eiz  siehe  z.  B.  B  u  rkhardt,  a.  a.  O.  59  II  A  5:  Im  frats- 
7/)si8chen  Sprachgt  1  iet  hat  die  Donüzilverzeigung  in  der  Eegei  die  Bedeulung 
einer  Gerichtsstandsvereinbarung,  BG.  32,  I  647;  im  Deutschen  nicht;  BG. 
83,  I  737.  Siehe  auch  App.Hof  Bern  in  Ztschr.  d.  Bern.  JurVer  27.  81. 
Weitere  Urteile:  BG.  39,  I  377.  SchwJZ.  26,  234.  Zum  franzt  iseh  s( iiwriz^- 
rischen  Vertrag,  das  schon  oben  erwähnte  französische  Urteil  in  Ci.  31,  1027. 
Ferner  ein  Genfer  Urteil  vom  30.  Oktober  1931  in  ZAuslPR.  33^  636. 

S91)  Siehe  &  B.  fi.  Lewald»  Dm  deutsche  intematioiuüe  PrivAtrecht,  idäl, 
a  224£f. 

"*)  Savigny,  System  des  heutigen  römischen  Hechtes,  8,  208;  nsch 
M.  Gütz  willer,  Einfluß  Savignys  auf  die  Entwicklung'  des  Intomatioul- 
privatraohts«  1928,  S.  23.  VgL  auch  Kosters,  ».    O.  ä.  76. 

SM)  t)ber  den  ,|8pradhinißbniuoh'*,  der  „ErfCUlungsorr*  sagt  und  die  Oehkr 
beim  Kaufvertrag  meint,  siehe  H.  Großmann-Doertfa,  Das  Becht  dv 
tbeneeicaufo  I  (1980)  8. 188,  185ff.  An  andsrar  SteUe  (S.  864)  spriclit  er 
gsfadeni  von  einer  „ErfOllungsort-Seuche**.  VgL  auch  Hellwig»  Lehrbuch  % 
8. 860,  Anm.  1& 

***)  EftUe,  in  denen  Hamburger  GesdiAftsbedingungen  in  Verbindung  mit 
der  Clf Klausel  mit  „EiffillungsorT'  die  Gefahr,  nicht  den  Gerichtes Uad 
meinen,  bei  Großmann- Doerth,  a.  a.  O.  8. 188ff.  —  Ein  besonders  klani 
Beispiel  ihnllcher  Art  enth&lt  (nach  Groflmann- Doerth,  a.a.O.)  der 
Hsmborger  Getreids-Sofalufischein  Kr.  Id,  der  Fob>Kontrakt  fOr  deutaches  Ge- 
treide: „Erfflllungsort  fttr  den  Empfang;  der  Ahladehafen;  EifOUnngsort  (nr 
Zahlung:  Wohnung  das  Käufers;  Gerichtsstand:  Hamhurg.** 

Weitefes  über  PObgesch&fte  und  Gerichtutaad  bei  Großmann-Doertk, 
a.  a^  O.  S.  186f.  Anders  als  dessen  AusfQhrungen  (die  allerdings  Torvtaseod 
anf  Hamburger  VerhUtnisse  besfiglioh  sind)  ein  Urteil  des  Trih.  CiT.  Boulfigsa 
s.  M.  vom  17.  April  1917  in  GL  18,  196:  Die  Klausel  Itmdoir  -  tsnl 
der  Vereinbarung,  daß  die  ^■^»V^wg  in  London  m  leisten  sei!  —  bedeate  die 
Untenverfnng  der  Parteton  unter  die  engliaehe  Gerichtsbarkeit  t}ber  Gif- 
gesohifte  Großmann-Doerth,  a.a.O.  8. 846 f.,  866ff.  VgL  auch  dtf 
ürteil  des  italienisofaen  Osssationshofs  vom  6.  Februar  1994  in  Bev.  de  dr. 
mar.  comp,  herausg.  von  Dor,  6,  412.  Ferner  auch  Cl.  09,  797.  über  die 
Klausel  „paritö  Bruzelles",  die  nur  die  Kosten-  und  Qefahrftrage  regelt^  nidU 
einen  Erfflllungsort  in  Brüssel  festiegt,  OL  09,  886. 

***)  Er  ist  dann  also  nur  fiktiver  Natur.  So  ratsprkdit  er  für  das  Schuld- 
veiUUtais  als  dessen  fiktiver  ,jait^«  dem  «bm^  dem  fiktiven  Wohoeits 
dea  Soholdaeis.  VgL  Aubry  und  Bau,  Oours  I  (1897)  a  899,  Amn.  8:  Die 
Verunbarung  eines  Erfüllungsortes  . . .  proMI  Um  Ist  e//sl«  d*tiJii  Um^Rt» 
ds  domiotls. 

»*)  F.Leonhard,  ErfÜUnngsort  mid  8chiildflrt  1907;  derselbe,  AUfe- 
meines  Scfauldrecht  des  BGB.  1  (1929)  8. 886 f.  Angaben  abiraichender  Mei- 
nungen 8. 887,  Amn.  7.  VgL  L.  Enneoeeraa,  Lehrinioh  dee  Büigeriicbeii 
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Bechts  I,  2,  S.  79,.  Ahhl  12.  Die  Veminbaning  eines  von  dem  tatsächlichen 
Leistungsort  völlig  verschiedenen  „Erfüllungsortes"  (=  Schuldortes)  ist  mehr- 
fach für  nichtig  erklärt  worden;  KG.  41,  361;  OLG.  31,  14  (=  WamJB.  1915, 
331).  VgL  Sächsisches  Archiv  07,  189.  Auch  Bundesgericht  24  II  544  und 

A.  Homberger,  Die  obligatorLschen  Verträge  im  Internationalen  rrivat- 
rccht  Tia<"h  der  Praxis  des  Schweizerischen  BG..  1925,  S.  45.  Er  tx'Mift  sich 
aber  zu  Unrecht  au[  OR.  a.  18:  die  Vereinbarung  des  besonderen  fin^Merten 
Erfüllung-sort**«  widerspricht  zwar  den  Tatsachen,  nicht  aSx^r  dem  „überein- 
stimmenden wirklichen  Willen".  Anders,  die  Vereinbarung  eines  den  tat- 
sächlichen Verhältnissen  enti^iiiec  henden  Erfüllungsortes  für  die  Zuständig- 
keit nach  §  29  ZPO.  anerkennend;  z.  B.  OLG.  Dresden  in  OLG.  84,  18 
==  WarnJB.  1916,  300.  Vgl.  OLG.  43,  26  (=  Warn  JB.  1923,  36). 

Bechtmrglelchung  bei  Meili,  Intern.  Civilprozeßrecht,  S.  234 ff. 
Kosters,  a.  a.  O.  S.  72 ff.  —  öeterr.  JN.  §  88  I  =  §  86  I  JugoaUw. ZPO. 
Siebe  dazu  Sperl,  Vereinbarung  3.  12,  besonders  eingehend  Horten,  a.a.O. 
8.  28611.  Nach  §  88  I  2  muß  die  Vereinbarung  uiknndlich  nachgewiesen 
werden.  Andernfalls  könnte  über  die  Veieinbarung  eines  Erfüllungsortes  die 
lynmvorschrift  des  §  104  JN.  umgangen  werden.  Vgl.  oben  S.  96,  Anm.  274 
über  den  deutschen  Entwurf.  Der  Erfüllungsortagerichtsstand  findet  sich  auch 
in  der  polnischen  ZPO.  a,  35  §  1;  §  2  fordert  urkundlichen  Naehweis.  — 
VgL  a.  52  §  1!  Nach  §  88  II  JN.  genügt  der  Fakturen\errnerk  zwischen 
Kanfleuien,  siehe  oben  S.  53.  Schriftliche  Veroinbaruiif,^  eines  Erfüllungsortes 
genügt  zur  Begründung  eines  Gerichtsstandes  z.  B.  auch  nach  den  Hechten 
einiger  brasilianischer  Bundesstaaten  (z.  B.  Sio  Paulo).  Außenhandela- 
8 teile»  a.  a.  O.  2,  S.  92. 

*M)  Ober  Ttankretoh  vgl  oben  AnuL  818»  8.  9i,  Aba.  2:  apr.a«.  480  wird 
auch  Ausländern  gegen  Ausl&nder  gew&hrt.  Dazu  Dalloz,  R^p.  vo  Strenger 
Nr.  229  und  285,  Vincent,  Dict  v«  Cotnp.  Nr.  364— 366.  Plllet- Nlboyet, 
a.abO.  S.888,  8d5:  JMe  Rechtsprechung  habe  aus  C.pr.a.420  gemacht  wie  dis- 
po»iii<m  de  eompitence  ginirale  (=  internationale  Zuständigkeit),  eo  auoh 
a.  a.  0.  3.  877  mit  Beispielen.  Ol.  24«  1049  mit  Anmerkung :  jurisprudence  con» 
atante  que  Vindication  d*un  Ueu  pour  lepaiemeni  du  prix  est  attribuHve  de 
Jurisdiction.  Perroud,  Gl.  27,  571  sagt,  die  Rechtsprechung  sei  widerspruchs- 
voll, da  sie  Cpr.  a.  420  (und  a.  59)  bald  Bedeutung  für  die  internationale  Zu- 
ständinfkeit  beimesse,  bald  wieder  nicht.  Vgl.  aber  auch  Aubry,  a.a.O.  § 
Glasson-Tissier,  2,  S.  193.  Pillet,  a.a.O.  1,  S.  420;  Bartin,  fttud-s 
S.  115;  Koster.s,  a.a.O.  S,41.  fEin  interessantes  Urteil  über  Erfüllungsort, 
Faktur  usw.  zwischen  Eteäsaern  und  Franzosen  in  Rev.  jur.  d'Als.  et  de  Lorr. 
21,  lB7ff.).  Urteile  dazu:  01.83.  385;  89,  808;  92,  1)12;  Pillet,  a.  a.  O.  1, 

m  zu  Gl.  80,  587.  Ein  Urteil  des  Cas8.Uofs  in  OL  30,  643;  auch  Rev.  jur. 
d'Als.  et  de  Lorr.  28,  536. 

Ursprünglich  galt  C.  pr.  a.  420  nur  für  Handelssachen  nach  Pillet,  a,a,0. 
1,  S.  423  ist  eine  Ausdehnung  zu  beobii<  hk^n  auch  auf  de^  creancea  qui  n'ont 
fien  de  comnii  rcial,  mais  oü  ies  circonsiances  visees  par  Ta.  420  se  irouvent 
reunie*.  Mit  Hinweis  auf  Gl.  87,  314  über  den  französisch- beigischen  Vertrag 
und  Art  420:  Kösters,  a.a.O.  ä.  74;  Poullet,  a.a.O.  S.  633  ff.  über 
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a.  420  md  a.  S  des  trwiflriioh-ichfrBiieriacfaen  Vertrags.  CL  90,  88L  iaden 
GL  06,  1182,  und  20,  888L 

Nach  GL  29.  84«  wird  der  OeridiMaad  des  a.  420  in  der  Betet  M 
eine  fendluiUoiie  GerichtMlMidmreinbMiiiig  negeechlowen  VgL  Bertit, 
<todee,  8. 4St  fin  belgiechee  UrMl  inOL0S,400n§29d.  ZPO. 

EngUflche  Urteile:  High  Oomrt  21.  Oktober  1287  in  GL  88,  68a  Bs  Mi 
des  Oonrt  oT  App.  Tom  2.  ICin  1206  in  GL  09,  797  (Gffkaaf).  Vgl  & 
Sehne ter,  Bfligerlicbe  Beehtq>flege  in  England,  1887,  8.  74  unter  i; 
A.  Oarti,  Englands  ZiYÜprüeeA  8.  28.  Anch  die  Anmerkung  in  GL  18^  Bi  | 
(Dieee  Aoenafame  (Qr.  XI  r.  1)  gUt  fibrigew  nkshfc  im  VeitiiltniB  n  Sckitt- 
land  and  Iriand.)  Im  deatechen  Recht  gibt  der  iniftndlache  ErffUlongsort  cte 
inttndinchftn  Oeriditmtaad,  auch  wenn  die  Parteien  Analiwter  aind  (ätk 
oben  S.  45).  Urteil  aus  Danzig  in  ZAuslPR.  29,  900f.  0er  OerichtsstarH! 
des  ErfaUun^wtes  (OR.  a.  74;  vgL  aber  Homberger,  a.  a.  O.  S. 45)  «ifd  | 
in  kantonalen  Prozeßordnungen  anerkannt  ala  O^richtaatand  für  Personen,  4h 
keinen  Wohnsitz  in  der  Schweiz  (nicht  etwa  nur  in  dem  betreffenden  Kantoo  — 
BV.  a.  591)  haben:  z.  B.  Thurgauische  ZPO.  §  7  (Bock Ii,  a.A.0.);  OberGer. 
Solothurn  in  SchwJZ.  5,  233,  a.  51  des  St.  Gal!.  Cresetzes  über  die  ri^ile 
Ilerhtspf!eg:e.  Der  ErfullunE^^erir-htsstand  ist  also  in  diesen  Rechten  ein 
„eigentliches  Ansiänderforuni ',  vgl.  Frankenateln  in  Handeiavertragl* 
verein,  Inlern.  Bechtsverfolgung  S.  55. 

"9)  Km  deutHohp^  Urteil:  OLG.  5.  V20.  Vd.  auch  Dicey,  a,  a.  0.  S.  46f. 
(d^^r  aus  der  Erfü!lunp,sort''abr©de  eine  Vermutung  für  stillschwei^nd?*  Gerich!»- 
standsvcn  inharung  herleitet).  Auch  S.  407,  femer  Westlake,  a.a.O.  S.399.  i 
Ein  Urteil  des  AppGer.  Turin  vom  22.  Juli  1931  in  CK  32,  1145  (trotz  der  ' 
Ahgabefeindlichkeit  des  itaiienischen  Hei  lit.s!).  Das  dänisi^he"  R.  «  ht  ist  juch 
M  unch-Petersen,  a.a.O.  S.  17  „nicht  sonderlich  geneii-^t  .  einer  aos- 
dröcklichen  Vereint  arung  bezüglich  des  Erfüllunprsortes  die  Be  J.  utung  einer 
iiidiix;kten  Verahi^-dmifr  des  Gerichtsstandes  boizulesren,  jedenfalls  insoweit 
nicht,  als  die  i'aiLei  diidurch  der  Jurisdiktion  eines*  ausländische!!  Cn^ncht« 
unterworfen  würde.  Vgl.  auch  Handelsvertrags  verein,  Intein.  Bvf., 
8.  72  f.  ZAubIPB.  28,  867  f.  Daß  die  Vereinbanmg  eines  Erfüllungsortes  nickt  | 
all  Versieht  auf  BV.  a.A9  angeseiien  wird,  wurde  oben  achon  ausgefiOvi 
Anm.  279,  8.981,  Dasa  Schoch,  a.a.O.  8.72f.;  ferner  Teitler,  SiOilL 
ZPB.,  8.  00;  Bdckli,  a.  a.  O.  §  19,  Anm.  &  BO.  84  ^  866  »  ScfawJZ.^, 
892;  SchwJZ.  8,  142;  12,  77;  27,  8ia  Ztechr.  d.  Bern.  JurVer.  1923^  178;  31, 
86;  81,  78;  JW.  81,  8200;  AppHof.  Bern  mit  Anmerkung  von  Beiehe L 

Ahnlich  beichrlnkt  ein  Urteil  der  Oour  von  Bona!  in  Gl.  07»  885  G.  pr.  dr. 
Art  420  auf  Rankrelch  und  sieht  in  der  Vereinbarung  eines  auslindiadwo 
ErfOllungsortes  keinen  Versieht  aaf  Gc  Art  14. 

Ober  diese  und  ^rwandto  Fangen  ^^ngthmd  H.  Odrts,  Anawirtige  Ab* 
Idhen  1026,  8.  212ir. 

SM)  Im  einaelaen  treten  bei  dem  Gerichtsstand  des  vereinbarten  ErfÜlluogr 
Ortes  fthnliehe  Frebleme  auf,  wie  bei  dem  nach  §  88  ZPO.,  §  104  JK.  unr. 
vereinbarten  GerkshtMtand:  cur  Frage  seiner  AuaadUleOtichkeit,  siebe 
Seuff Aich.  64,  248,  80.88,  881;  JW.  12,  79;  BG.auch  in  LZ.  14,  774.  Dia 
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\V  ixl  s  ni  a  ü  n,  S.  50  und  S.  72  und  i5  y  J  u  w   B  u  s c  h  -  K  r  a  n  z ,  S.  77  (  J  zu 
§  38).  Nach  JBl.  1917,  22  kann  der  Gerichtsstand  dos  §  88  JN.  nur  gegen 
den  zur  Erfüllung  Verpflichteten,  nicht  von  diesem  angerufen  werden.  Im 
CtogeDsatai  tu  dar  aiudrOekUdien  OerichtBitandsvmitibarung  (siehe  oben 
8. 64)  lat  die  BrtflUungMMianbrade  der  Fonn  des  Hnuptvertnigs  unterworfen; 
äelie  B.  B.     Tuhr,  Allg.  TeU  des  Schw.  OblB.  2  (1926)  S.  442;  WO.  «.  4,  & 
OB.  m.  722, 825  usw«  Neeh  deutachem  Beclit  ist  der  Oericfatsstrad  am  Zahlungs- 
ort gmftß  §  29  ZPO.  «ueh  fflr  WeehaelklAgeo  gegeben.  OLG.  8»  44;  TgL  dasu 
Staub* 8tr«n8,  «.a.0.  Anm.  47  und  66  ni  ».  4;  dort  auch  Ober  die  Klausel 
„Zahlbar  allerorten'%  siehe  Anm.  47,  au  dieser  Klausel  auch  Wach,  kauO. 
8. 508,  Anm.  82.  Philipp,  Wecfasellezikon  8.  293.  KO.  üi  OLG.  8,  106;  vgL 
auch  das  Urteil  des  BO.  vom  1&  Februar  1886  in  SeuffBL  f.  RAnw.  13, 
Ergänzungsband  S.  321.  Im  Wechselprozeß  Zuständiglrait  nach  §  603  ZPO. 
Auch   nach  österreichischem  Recht  ist  am  Zahlungsort  des  Wechsels  ein 
Oerichtastand  begrüiulot,  §  89  JN.;  vgl.  G.  Ströbele,  Das  Wechselgeseta 
vom  18.  August  1932,  1933,  S.  95  unter  3).  Für  das  schweizerische  Recht,  in 
dem  Domizilierung  eines  Wechsels  Anerkennung  des  Gerichtsstandes  des  Zah- 
lungsortes l>edeutct  im  Orprensatz  zu  der  Erfüllungsortsfjraxi.H ;  Hiirckhardt, 
a.  a,  O.  69  II  A  5;  B  I u me r  -  M  o re  l ,  a.  a.  O.  1  S.  548 ff.  über  die  Walliser 
lieskriptionen  (Finanzwechsel);  Meili,  a.a.O.  S.  239;  Sc  hoch,  a.a.O. 
S.  72 f.  Vgl.  BDI.  1871  III,  535;  1872  I,  737.  Ein  Urteil  der  Trib.Comm. 
G«nf  in  Cl.  91,  1035.  Über  Frankreich:  Aubry  und  Rau,  Cours.  1  (1897), 
S.  899,  Anm.  3  mit  Urteilen  (für  die  „billets  negociables"/.  Auch  Sc  hoch, 
a.a.O.   S.  74;  ü  6r  i  n  -  L  ü  j  o  ie,  a.a.O.   S.  88;  vgl.   auch  Pill  et,  Con- 
ventions 117  und  Cl.  78,  373.  Ein  englisches  Urteil  in  Saclien  Meeus  v.  Tliel- 
lusson  (1863)  8  Ex.,  638  (nach  D icey,  a.  a.  O.  S.  407). 

Die  intemational-privatrechtlicheu  Fragen,  die  bei  Vereinbarung  eines  Er- 
fOUungsortes  auftreten  und  die  fttr  die  ZusOndlgkeit  von  Bedeutung  sind, 
werden  im  Folgenden  noch  erSrtert  werden. 

**i)  E.  Weiß  mi  \  orwort  zur  ersten  Auflage  von:  Die  Zivilprozeßgesetz- 
gebuni?  der  tschechoslowaki^hen  Republik,  herausgegeben   von  E.  Weiß 

(2.  Aull,  von  P.  Thorsch,  1930). 

3*5)  Vgl.  als  Beispiel  ObG.  Zürich  in  SchwJZ.  19,  121  a.  E. 

/3i3j  N ußbaum,  a.  a.  0.  8.402;  Neuner,  Privatrecht  und  Prozeßrecht, 
S.SlO;  die  Kf>mmentare  von  Stein-  Jonas,  Bern.  II  Ic  zu  §  38;  F5  rste  r- 
Kann.  Anm.  I  zu  §  38;  Wahsmann,  S.  71  (1  zu  §  38).  Auch  Uoscn- 
l>erg,  a.a.O.  S  9?;  Kösters,  a.a.O.  S.  94;  OLG.  7,274;  RG.  in  OruchBeitr. 
66,  580;  Laiidli.  Froil)t}r«7  in  JW.  32,  604  =  IPRspr.  31,  Nr.  131;  vgl. 
Warn.JD.  191ti,  3(Ki.  Die  U<'lrung  der  lex  fori  für  die  (jenclitsätündsverein- 
hariing  wird  mit  deren  pro/.  ' [in  riit lieber  Natur  begründet;  siehe  z.  B.  Koh- 
ler in  üruchBciU  .  31,  481.  S  i  aui  h  die  großen  Kommcntape.  Alx?r  auch  die 
Schriftsteller,  die  die  Pruii  i,'a;iüii  für  einen  bürgerlich-rechtlichen  Verliag  er- 
klären (besonders  Rosenberg  und  Baumbach,  siehe  oben  S.  94,  Auni.  2ä6 >, 
wollen  auf  sie  die  lex  fori  angewandt  wissen.  Vgl  auch  Pollak,  a.a.O.  1, 
S.  298,  der  die  OerlehtsstaDdsvereinbanmg  als  privatrechtiichen  Vertrafp 
beselchnet,  für  dsn  aber  spezielle  ProaellrechtBnonnen  und  erst  subsktiftr  die 
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allgemflinen  Privatrechtsnormen  maßgebend  aeieiL  Die  ganze  Streitfrage,  ob 
die  Prorogation  bürgerUch-rechtUcher  oder  fmmefirechtlicher  Katar  ist,  iit 
daher  ziemlich  iinftuditber  und  last  nur  von  ^tematischem  und  klasd- 
liketoriBchem  Interesse:  von  der  Bezeichnung  »bflrgerlichrechtlicher"  oder 
„proseOrechtlicher"  Vertrag  kann  keine  einzige  Entscheidung  abhängig 
gemacht  werden.  Für  die  Systematik  aber  ist  zu  sagen:  daß  der  gegen- 
ständliche Inhalt  der  G^richtsatandsvereinbarung  ein  prozeßrechtlidber 
if?t,  ist  offenbar  und  unboßtritten.  Die  RechtsTtormen,  nach  denen  ihr  Zu- 
t>  t  a  II  de  k  om  me n  und  itirn  Wirksamkeit  l>eurteilt  werden,  sind  teil« 
prozeßrechtlicher,  teils  bürgerlich  rechtlicher  Natur;  aber  die  zwingenden 
pro^ßrechtlichen  Normen  stehen  an  erster  Stelle  (vgL  PoUak  üLx?i!).  Dies 
zeigt  sich  gerade  wieder  txM  dem  Protdem  des  für  die  internationale  Proro- 
gation geltenden  Statuts,  Denn  ein  in  s<?inem  wirklichen  Weeen  bürgerlich- 
rechtlicher  \V'rtrag  wäre  gemäß  den  Gruüd.sät2x:>n  des  Internationa Iprivatrechts 
nicht  nach  der  lex  fori  7ai  beurteilen.  £s  erscheint  also  gerade  auch  unter  dem 
Gesichtspunkt  der  Beantwortung  der  Internationa hechtiichen  Frage  (die  audi 
sonst  ein  Prüfstein  ist)  richtig  mit  der  ü!)er wiegenden  Mehrtieit  (S.  U, 
Anm.  266)  die  Gerich  tss  Lands  Vereinbarung^  als  j^rozeßnechtlichen  Vertrüg  za 
bezeichnen,  auf  den  aber  im  großen  Umfaiig  (bc.sanders  hinsic  htlich  des  Ver- 
tragsschlu.sses,  auch  für  die  Willensmängel  u.  a.,  aiehe  oben  S.  öOil.)  die 
Grundsätze  dea  bürgerlichen  llechts  gelten. 


Für  die  Oerichtaatandsvereinbarung  lehnen  die  Anwendbarkeit  des 

Satzes  locus  regit  actum,  d.  h.  die  Geltung  der  Ict  loci  actus  ausdrücklich  ab: 
Wach,  &.  a.  O.  1,  S.  223;  R.  Schmidt,  Lehrbuch  des  deutschen  ZLtü- 
prozeßrechts,  1906,  S,  147,  Anm.  1;  Stein -Jonas  II,  ic)  mit  Anm.  13: 
Kohler  in  GruchBeitr.  31,  489.  Auch  Walsmann,  S.  71.  KG.  12.  Fe'^ruar 
1930  in  IPRspr.  30,  Nr.  135  (aus  JurRutidsch.  für  PrivVers.  30,  lö3).  bperl, 
Vereinbarung',  S.  109.  §  37  ABGB.  ist  auf  die  im  Ausland  abgeschlossene 
GenchtsstÄudsvereinbarung  nicht  anzuwenden;  Bartsch,  JB.  4,  Nr.  286, 
287,  289;  OGH.  9,  S.  392;  10,  S.  398. 

Nach  A 11  ßenhandels stelle,  Prozeßführung...  2,  S.  105  richtet  sich 
nach  venezolanischem  Recht  im  Verkehr  mit  dem  Ausland  die  zur  Rechts- 
gültigkeit der  Gerichtsstands  Vereinbarung  erforderliche  Form  nach  drm  Reeht 
de.s  Ortes,  an  dem  der  Vertrag  abgeschlossen  worden  ist.  £s  wird  dabei  an- 
genommen, daß  ein  Verü-ag  unter  Abwesenden  an  dem  Ort  zustandekommt, 
von  deni  die  Offerte  ausgeht  (Der  Bericht  sagt:  „Wohoäüa  des  Ges^-häfts- 
partners,  der  das  Angebot  gemacht  hat".)  Es  ist  nicht  leicht,  aus  junsu^chen 
%vie  aus  Ik'wcisgrüüden,  den  Ort  zu  bestimmen,  an  dem  ein  Rechtsgeschäft 
unter  Abwesenden  vorgenommen  wurde.  Wolff,  a.a.O.  S.  85  unter  1; 
F.  Meli i.  Das  internationale  Zivil-  und  Handelsrecht  2  (1902),  S.  71  unier 
II,  1;  Leonhard,  Erfüllungsort  und  Schuidort,  S.  126  mit  Literatur;  vgl 
dazu  auch  Gütz  willer,  Internationalprivatrecht,  S.  1590  unter  cc).  L.Raape, 
bei  Staudinger  VI  (6.  Auflage,  1931),  8.17711.  (,zu  a,  ii  B  Vi;.  Nttß- 
bäum,  Anm.  3  zu  S.  91,  a.  a.  O.  Auch  Gl.  89,  318, 

Für  die  Wahrung  der  von  der  inländischen  lex  fori  vorgeschriebenen 
Äußeren  Form  (Beurkundung,  Beglaubigung  usw.)  stehen  die  entsprechen- 
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dea  AoBlAiidabehSrdeii  den  Inliiidiselien  grundafttsUcfa  gleieh.  NußbAunii 
tLm,0,  8.  94f.;  vgL  KohUr  in  QruchBeitr.  81,  489. 


{^)  Rosenberg,  a.a.O.  S.  16;  KG.  in  IPttspr.  30,  Nr.  136;  vgl.  BÖ. 
in  uiucliBeitr.  27,  1053ff.:  M  u  nch  -  Petersen,  a.a.O.  S.  8;  Dubowy, 
Amn  2  zu  §  88  II.  Siehe  aber  aucii  Lütüch  27  H  1924  in  Bev.  trim.  des 
Inat  beige  de  dr.  comp.  11,  S.  87. 

Es  ist  eine  Konsequenz  der  Selh.^tändigkeit,  die  der  Gerich t<jstands- 
vereinbarung  gegenüber  dem  materieilrechtlichen  Ve^t^a^e:  zumindest  im 
deutschen  Recht  zukommt  (siehe  oben  S.  54  und  besonders  Anm.  295), 
daß  das  Statut  des  Hauptvertrags  aiclit  auch  das  des  Prorogationsvertrages  ist. 
Ktw;is  anderes  und  hiermit  nicht  zu  verwechseln  ist,  daß  zwischen  der  Ver- 
einbarung eines  bestimmten  materiellen  R/^chts  und  der  eines  Gerichtsstandes 
für  die  Auslegun  g  gf?\viaso  Abhüiigigkeiten  bestehen  können  (Indizienlehre 
usw.,  siehe  dazu  den  folgenden  Paragraphen). 

Ob  die  Nichtigkeit  des  Hauptvertrag-s  (die  von  cler  lex  cansae  abhängt) 
die  Gerichtsstandsveieiubarung  mit  ergreift,  der  Gerichtsstands  Vereinbarung 
also  nicht  die  Selbständigkeit  zugebilligt  wird  wie  im  deutschen  Becht,  ist 
nach  der  lex  fori  zu  beurteilen.  Nußbaum,  a.  a.  0.  S.  403. 

SM)  So  sagt  KttObftum,  a.  0.  8. 406:  Saehatetnl  IQr  die  prorogierande 
Wirkung  ist  die  lex  fori  prorogaii,  für  die  derogierende  (sicl)  Wirkung  die 
kx  fori  ^roffuU.  Ähnlich  Baumbach,  Anm.  1  eu  §  38:  Bei  der  Verein- 
tenmf  eines  ausländischen  Gerichtsstandes  beurteile  sich  deren  poaitive 
Wiikung  nach  ausländischem,  ihre  negatvie  nach  deutschem  Beoht  So  wendet 
jedes  Gericht  auf  die  internationale  Gerichtsstandsvereinbarung  sein  und  nur 
sein  Recht  an.  Vgl.  dazu  aber  oben  S.  43  (den  verweisungsähnlichen  Fall) 
und  bayer.  ObstLG.  30,  354 ;  besonders  S.  3ö9.  Wenn  dies  Urteil  sagt,  die 
Bechtswirksamkeit  der  Vereinbarung  der  Zuständigkeit  eines  ausländischen 
Gerichtes  sei  nach  dem  Prozeßrecht  dieses  Gerichtes  zu  beurteilen,  so  stimmt 
das  für  die  Beurteilung  durch  dieses,  das  vereinbarte  Gericht,  siehe  unten 
Anm.  348.  Ob  aber  der  in  der  Vereinbarung  eines  ausschließlichen  Ge- 
richtsstandes liegende  Anschluß  der  inhuidi-schen  Zuständigkeit  wirksam, 
iDsl«.  sondere  form  gerecht  erfolgt  ist,  braucht  von  den  inländischen  Gerichten 
nur  nach  inlaudisciiein  Recht  geprüft  zu  werden.  In  diesem  Sinn  sind  auch 
die  von  dem  OberstLG.  a.  a.  0.  angeführten  beiden  KommentarsteUen  zu  §  38 
«1  verstehen.  Siehe  auch  Kegelmann,  a.a.  0.  S.  107. 

Nußbaum  sagt,  a,  a.  0.  S.  40.  e.s  könne  noch  ein  drittes  Statut  in 
Betracht  kommen,  nämlich  das  Personals Uitiit  nach  §  7  I  EGBGB,,  nacb  dem 
sich  die  Geschäftsfähigkeit  hinsichtlich  der  Prorogation  beurteile.  Dies  ist  im 
Er[:ehnis  für  das  deutsche  Recht  richtig.  (Wenn  man  auf  die  Prozeßfähigkeit 
absiellen  wollte  (siehe  oben  S.50  und  Anm  2B1],  wäre  §  52  ZPO.  und  §71 
EGBGB.  anzuwenden,  vgl.  auch  §  55  ZPO.)  J)i€Mr  Rechtslage,  die  Bestimmung 
der  Prorogationsfähigkeit  nach  dem  Personals tatut  ergibt  sich  auf  Grund  des 
deuiöchen  Rechtes  als  der  lex  fori.  Es  ist  aber  durchaus  möglich,  daß  eine 
andere  lex  fori  die  Prorogationsfähigkeit  anders  bestimmt,  z.  B.  ohne  jede 
Verweisung  auf  das  Heimatrecht  oder  überhaupt  ein  anderes  Recht;  ein 
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^ttes  StBtnr  iai  dun  nkhi  Toa  Belang,  aoodern  einzige  und  alUB  dk 

Kacli  diMer  iit  «neb  die  QuUlSkntion  einer  Ziintlwiigtewilwweiiibtwng  n 
bestünnen.  Bnrtin»  Ckndee...  &  89,  94»  106f.   (wo  «ine  Heike 
ürlaUen  angefahrt  sind)*  125,  152,  155.       PilI«t.Ki1>07et,  aflSSw 
Nr.  772.  Auch  Arminjon,  a.  a.  O.  3,  8.  188.  Pnktiflcli  wird  sich  die 

Qualifikationsfrage  dahin  stellen,  ob  die  lern  fori  eine  bestiinmte  Zastindif 
InitBabrede  als  ProrogatioD  oder  nie  Schiedsvertrag*  qualifiziert  VgL  Bartia, 
a.  a.  O.  S.  94.  Ober  die  Abgrenzung  von  OerichtanlniidsvereinbaruQg  ai 
Schiedsvertrag  siehe  unten  §  28.  Hier  ist  nur  zu  sagen,  daß  die  Frsge  da 

Statuts  eines  Schiedsvertrags  meist  anders  als  für  eine  OenchtsstandsvPTTi: 
barung  beantwortet  wiri   Si^^ho  z.  B.  für  den  Schfeds vertrag  Meili.  Il'^- 
nationale  Zivilproj^ßrcclUcpixchung  294;  Bart  in,  a.a.O.  S.  104;  Piliet 
Niboyet,  a  a.  O.  S.  882,  Nr.  771;  Weiß,  Manuel,  S.  363.  Auch  d  ^ 
613;  17,  690  (vgl.  08,  460). 

PiUet,  a.  a  O.  2,  S.  672  und  dazu  Neuner,  n. «.  O.  &  39^  Anm^iSi 
über  das  fianjMjsische  Becht  Vgl.  Cl.  08,  460. 

Stein. Jonas,  Anm.  IV  zu  §38;  Förster- Kann,  Amn.Sa)M)- 
Boaenberg,  a.  a  O.  S.  88;  Sperl,  a  a  0.  S.  110:  ob  die  Prorogatioii  nach 
dem  Recht  des  ausgeschlossenen  Geriohls  fehlerhatt  wnr,  ist  von  tat- 
l&ndischen  Richter  nicht  zu  prüfen 

»*»)  OLG.  34,  18;  Landgericht  Freiburg  a  April  1930,  in  JW.  32,  604  (mit 
Anmerkung  von  Volkmar)  =  Bad.  RPrax.  31,  29  =  IPRspr.  31.  Xr.  131 
Dubowy  für  den  Fakturengerichtsstand  in  Anm_  a)  2  zu  §  88  II  JS  VfL 
auch  E.Weiß,  Anm.  18  zu  §  88  mit  einem  Urteil,  Brunn  15.  April  li^l 
Samml.  OG  3714.  Ob  die  Unternchmunt?  als  Handelsbetrieb  im  Sinne  vci 
§  88  anzusehen  ist,  ist  nicht  nach  dem  österreichischen  GeTi-(>e?  zu  ei»!- 
.scheiden,  sondrrn  maße^l)end  ist  der  allgemeine  volkswirtschafilii  he  Becri.'f 
des  Handels  und  die  in  concreto  vorliegendeu  V'erh.iltnisse,  Guiachten 
OOH.  vom  22.  Januar  1898  in  JMVBL  98,  S.  15  {nach  Dubowy.  a.  a.  0 
S.  218).  Anders  übrigens  für  die  hier  aber  nicht  weiter  interessierende  Zi 
stÄndlgkeit  der  österreichischen  Handelsgerichtsbarkeit,  OGH.  in  CLOy,  äit 
Bock  Ii,  Thurgau;--'hc  Zi'O.,  S.  9;  BG.  44  II  417. 

Schwierigkeiten  ma^ht  die  Frage,  nach  welchem  Rei  ht  die  zunächst  j» 
materiell -rechtliche  Vereinbarung  eines  Erfüllungsortes  zu  beuriiJiicn  i^i:  t  B. 
ob  nach  dem  gekürten  Becht  (EG.  in  JW.  13,  562)  oder  nach  der  lex  fori 
(OLG.  6,  122).  Dazu  Nußbaum,  a.  a  O.  8.408;  Neuner,  aaO. &47; 
Bartin,  £tudea  8. 12a  Denn  die  OOltigkeit  and  sivibeehtliche  Wixicnmkiit 
derErfOUnngBortsvereinharung  (als  die  Vonmsaetningen)  sind  natOriidi  voo  dv 
Frage  au  ontonoheiflton,  ob  nach  der  betrattenden  tex  fori  am  (vmnliaM) 
Brf QUttngaort  ein  Oerichtastand  besteht  VgL  dam  daa  vorstehend  angefflbi* 
interaisante  Urleil  des  Landgeriöbti  Freiburg.  Es  ULßt  aioh  ein  ilmlicher 
Fall,  wie  er  dieser  EntKheidung  tngnindelag,  konstruieren:  das  Beold  des 
Staates  A  erfordert  bestimmte  Fnrm  fUr  die  ProrogaÜoa,  nldit  dagegeo  für 
eine  ErfüUungsortMbrsds  (da  es  aus  dem  BifflUungsort  keinen  GerichteUDd 
herleitet).  Der  fonnlos  vereinbarts  EffOUungsort  im  Oebiet  des  Sisstot  B 
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ist  nach  dem  Recht  von  B  ein  Gerichtsstand.  Die  Rechtslage  ist:  die  Gerichte 
in  B  sind  nach  ihrem  Recht  zuständig  geworden  (vgl.  da^  Fi-eiburg^er  L'rteil); 
doch  wird  ihr  Urleil  von  den  (ursprünglich  sust&ndigen)  Qerichten  in  A  nicht 
anerk£Lnnt  werden. 

Zu  ähnlichen  Fragen  bei  der  ^ction  de  domicile  Bartin»  a.  O.  S.  185 
(mit  Angaben)  und  Ci.  93,  214. 

'^0)  Mein,  Internationales  Zivilprozeßrecht  S.  6,  8. 19S;  derselbe,  Inter- 
nationales Zivil-  und  Handelsrecht  1,  191  ff.;  Zitelmann,  a.  a.  O.  2,  284 f.; 
Xeuner,  a.a.O.  S.  18;  ZAuslPR.  30,  715;  Pillet,  a.a.O.  2,  664f.; 
Pillet-Niboyet.  a.a.O.  a  864ff.  unter  Nr.  748 ff.;  R6p.  de  dr.  beige 
vo  Comp.,  Nr.  1758;  Haan,  a.  a.  O.  S.  13;  Cl.  11,  1332;  Bev.  Darras  28,  308; 
vgl.  Dalloz,  R6p.  vo  Etranger  127:  Cc.  Art.  14  regelt  nur  die  Zuständigkeita- 
frage,  die  internationalprivatrefhtlichen  Normen  sind  in  CJc.  Art.  3  u.  a.  ent- 
halten. —  Burgin,  Conflict,  S.  243;  The  aphere  of  juriadiction  and  ihe 
uphere  of  right  . . .  are  not  coterminous.  John  Rüssel  and  Co.  Ltd.  v.  Caysser, 
Irvine  and  Co.,  Ltd.  (19K)),  2  A.  C.  298.  Vgl.  auch  Gibb,  a.  a.  0.  S.  198.  — 
Anderer  Ansicht:  v.  Bar,  a.  a  O  2,  S.  427,  429,  Anm.  35a  (mit  Angal^cn); 
vgl.  auch  Outzwiller,  Einfluß  Savig^nys  . .  .  S.  22ff.  —  Vortray  von  Monte- 
video a.  56  I  (mit  Ausnahmen  und  Einschränkungen).  In  Üohras  Zrit^rhrift 
(später  NiemZ)  1,  S.  345;  dazu  Kosters,  a^  a.  O.  S.  56.  i^rner  Ann.  de 
riudU  1,  125. 

Wenn  freilich  die  Spannungen  zwischen  der  lex  rau^ae  und  der  lex  fori 
in  stark  werden,  kommt  es  auf  Grund  der  VorbehaiLsl^iausel  doch  zur  An- 
wendung der  lex  fori:  d.  h.  forum  und  iua  fallen  wieder  zusammen. 
Kosters,  a.  a.  O.  8.  56. 

Sü  l^hauptet  Salvioli  in:  Riv.  di  dir.  in.  1919,  583 ff.,  besonders  385 
(nach  Neuner,  a.  a.  O.  S.  40,  Anm.  168),  gegen  die  herrschende  italienische 
Lehre  vcm  der  Unzulässigkeit  der  Prorogation  ins  Ausland  (siehe  oben  S.  28), 
die  Parteien  könnten  ein  ausländisches  Gericht  vereinbaren,  also  auf  inter- 
nationalem Gebiet  prorogieren,  ,,wenn  und  insoweit  sie  das  Recht,  das  auf  den 
wStreitgegenstand  Anwendung  findet,  wählen  können". 

*^^)  Kein  Gericht  würdie  d:e  Verweisung  auf  ein  fremdes  R<*cht  an- 
zuerkennen haben,  Ilaan,  a.  a.  O.  S.  13.  —  Eine  gewisse  Abhängigkeit  der 
Beotimmung  des  anzuwendenden  Rechtes  von  der  Vorfrage  der  internationalen 
Zuständigkeit  (also  unter  Umständen  auch  von  einer  internationalen  Gerichts- 
standsvercinbarung)  besteht  aUerdings  immer,  denn  die  lex  fori  entscheidet 
immer  die  internationalprivatrechtiiche  Frage,  siehe  z.B.  Arm  in  Jon, 
a.  a  0.  3,  S.  208. 

***)  Vgl.  F.  Schendorf  in  der  Be-sprechung  von  Nussbaum,  DIPrR.,  in: 
Deutsche  Literaturxeitung,  herausgegel)en  von  P.  Hinneberg,  1933,  S.  471. 

asÄ)  Vgl.  Meili,  Internationales  Zivilprozeüiwht,  S.  198;  Neuner,  a.a  O. 
S.  20;  ZAuslPR.  29,  57;  30,  715;  Haan,  a.  a.  O.  S.  12.  So  hat  das  oben  ö  08, 
Anm.  32  erwähnte  Brüsseler  Urtpil  (ZAuslPR.  32.  188)  dahin  erkannt,  daß  in 
dem  ihm  zur  Beurteilung  vorliegenden  Fall  die  Vereinbarung  der  ham- 
burgischeu  Zuständigkeit  nur  der  Annex  der  Vereinbarung  deutschen  mate- 
riellen Rechtes  sei,  und  so  aua  der  Nichtigkeit  dieser  Bechtskürung  (wegen 
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Verstoßes  geg«n  den  belgiaci^Q  ordre  public   iniemational)  auch  die  Hia 
fälligkeit  der  Vereinbanmg  über  den  Gericht^taud  gefolgert 

w«)  Nußbaum,  a  a.  O.  S.  227f.  mit  Roch tsp rechung ;  Wolff,  iiO. 

S.  8«;  Neuner,  a.  a.  ().  S.  21  :  BG.  19,  8G2  unter  7).  Die  Möglir-hke:!  'liescr 
Vermutung  entfällt  natürlich,  wenn  die  (^richte  mehnerer  Staaten  fü'  n- 
stan'iicr  *-rV-Mri  sind.  XufP^a'im  a  a  O.  S.  228  mit  HG.  in  JW.  28.  W)^  - 
Gegen  diei«  Indiz  F  r  a  n  k  e  ua  ie  1 1; .  a  ;i.  O.  2,  S.  170  (mit  vielen  {  r  eil-'- 
auch  auöläüdiÄchen) ;  vgl.  auch  Meiii,  Internationalem  Zivil-  und  liiiiel.- 
recht  1,  S.  200;  für  Osterreich.  A  u  ßenhande  ls3  teile,  a.  a.  0. 1  S.ST. 

M»)  Auadrucküch  auders  JW.  1012.  79;  nach  dem  Urteil  des  Trib.  coom. 
von  Le  Havre  vom  15.  April  1913  in  Cl.  14,  214  bedeutet  die  Tatsache.  d&£ 
der  KUger,  der  als  Schiffsmann  auf  einem  englischen  Schiff  gearbeitet  hatie. 

für  einen  Anspruch  geg^n  den  .\rheitgeber  (eine  englische  Gesellachaft'i  ski 
auf  en{?lisches  Recht  (den  Compen.salion  Art)  berief,  nicht  den  Verzicfc: 
Cc.  Art.  14;  ebenso  Ci.  08.  1126  und  Weiß,  a.a.O.  5,  S.  232.  Anm.  2  isaf 
8.  233).  für  das  hoUäadiache  Becht  Kostera,  a.  a.  O.  S.  58  lolt  Irteiies. 

•M)  Angaben,  ancli  «bwdchender  Meioongen  bei  Neuner,  e.e.0.  SL98^ 
Anm.  164;  derselbe  in  ZAuslPR.  29,  42,  Anm.  8  (in  einem  Aufiats  Jim 
Problem  der  aualAndiacbeo  Schieds-sprüche".  a.  a.  O.  S.  37  ff.).  Über  das  eng 
Uacb»  Becht  Edler  in  ZAualPB.  31,  3621.;  JW.  31,  766f.  nod  m» 
Anm.  868. 

•»)  Neuner,  n.  n.  O.  S.  88;  BG.  86,  888;  BayeiOberatLQ.  in  SeoffAicttf. 
Nr.  76  »  OL  91,  851. 

Meili,  Intern.  CiTttprow0recht  8.  810;  BO.  41  I  848;  45  m  234.  Du 
eritere  Urteil  engt,  ,4m  Zweifel**  Uege  nicht  Eineetsung  einee  Schiedsgerkkto» 
aondem  eine  einfnofae  Prorogntiion,  eine  Veveinbnning  einee  gewiUkürtm  Ot- 
richtntandee  vor. 

Bartin,  Studee  . . .  8.41,  64ff.,  91;  Glaaeon -Tieeier,  a.aO.  1. 
S.  766;  Pil  let,  a.  a.  O.  1,  S.  869;  Dalles,  B^.  v  Comp.  ete.  Tnb.  Kr  7a 
Cour  de  Gm*.  D  88^  I,  46a  a  88,  618;  97,  189  (ein  belgiechee  CittO). 
Praag,  a.  a.  0.  8.  817;  vgL  auch  Arndt,  in  Anm.  B  II  in  JW.  81, 767. 

Die  Beeeichnung  „ScUedegerichf  *  iat  nicht  in  allen  F&Uen  Ton  Verdnbi- 
rungen  genau.  So  ist  s.  B.  das  Sdiiedsgericht  der  Budapester  Waies-  imd 
Effektenbörse  für  ein  staatliches  Sondergericht  erkUrt  worden  (östen-.OGH 
31.  Januar  1905  nach  Dubo wy,  a.  a.  0.  S.  243).  Ebenso  das  Schied^serkbt 
der  Fnger  Produktenlx)r.se  (IPRspr.  31,  Nr.  162  =  JW.  31,  154;  anders  die 
Cour  von  Paris  in  Cl.  17,  590)  und  das  Borsen.schiedsg(  rieht  Triebt  (01<er$tLC 
in  SeuffArch.  46,  Nr.  75;  ObLG.  München  in  IPRspr.  30,  löS  =  JW.  3ii,  -*Vi 
und  in  IPRspr.  31,  Nr.  153  =r  LZ.  1931,  863).  V^,'l.  OGH.  2.  J^bruar  1932  m 
Cl.  32,  1075.  Biese  Entscheidungen  betonen,  daß  da^  auch  im  Falle  der 
Vereinbarung  der  Zuständigkeit  diej»er  JSondertri'fichte  gelte.  Von  <k^- 
besüiidrixü  Fall,  daß  ordentliche  Geriohte  als  ^> c  h  ieds ge r ich  te  ve; 
einbart  werden,  kaaii  hier  abgesehen  werden.  Vgl.  EntlVO.  vom  9.  Noveinbci 
1915,  §§  18 ff.;  femer  Ztschr.  f.  Schweizer  Recht  1898,  118;  auch  A^Mol 
Bern  m  Ztschr.  d.  Bern.  JurVer.  1910,  46. 
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^)  A.  F.  J.  Arndt,  Wirkung  und  Bedeutung  der  Schiedfigerichtsklausel 
im  intemaüoDAlen  Getroidehandel,  1932,  S.  12:  „Unterschied  BwiacheQ  dem 
Schiedsvertrag  und  dem  Prorogatioiuivertrag  so  eklatant  . . 

^)  Wer  das  leugnen  würde«  müßte  der  Konsequenz  halber  eine  im  inter- 
nationalen Rechtshilfeverfahren  erfolgte  kommissarische  Vernehmung  als 
eine  „schriftliche,  unvereidigte  Zeugenaussage  vom  Hörensagen"  bezeichnen. 
Andererseits  darf  man  nicht  (wozu  einige  der  in  Anm.  363  genannten 
deutschen  Schriftsteller,  ivenigstens  für  das  englische  fiecht^  neigen),  daraus, 
daß  das  Verfahren  eines  ausländischen  Staatsgerichts  generell  gesprochen  mit 
mehr  Garantien  umgeben  ist  als  das  eines  (ausländischen)  Schiedsgerichts, 
schließen,  das  ausländische  Urteil  falle  daher  a  fortiori  unter  das  Genfer 
Abkommen  Ober  die  Schiedsklauseln  im  Handelsverkehr  vom  24.  September 
Denn  ffir  den  Staat,  von  dem  ein  Exequatur  nachgesucht  wird,  sind 
dwrcliaus  nicht  nur  der  Schutz  df^«?  Einzelnen  erheblich,  sondern  ebenso 
Vorstellungen,  die  aus  dem  Souveränitätsbegnff  folgen. 

5**)  Dieser  Beweggrund  ist  z.  B.  ganz  deutlich  erkennbar  in  der  oben  S.  4d 
angeführten  Entscheidung  des  RAG.  vom  10.  Mai  1933. 

Vgl.  dazu  z.  B.  ZAuslPR.  27,  n.'f)  und  italienischen  Kassationshof  in 
Cl.  32,  1140.  Die  Anmerkung  der  SchrifÜeitung  zu  dem  Aufsatz  von  Edler 
„Zur  Vollstreckung  ausländischer  Schiedssprüche  nach  dem  Genfer  Abkommen 
in  England"  in  ZAuslPR.  31,  362  weist  darauf  hin,  daß,  wenn  im  englischen 
Recht  bisher  eine  Gleichstellung  der  Ver^inbfirung  ausländischer  Gerichte 
und  der  aii'<ländis<'her  Schiedsrichter  vorgenonunen  wurde,  dies  der  prak- 
tischen Folgen  uru^en  geschah,  besonders  mii  eine  Unzuständigkeitseinrede 
im  Inland  zu  Ixjgründen.  Arbitratioa  Art  1H89,  stet.  4.  Dazu  Gibb,  a.a.O. 
S.  197;  Füole,  a.a.O.  S.  868  und  die  dort  angegebenen  Urteile.  Die  ge- 
nannte Anmerkung  sagt  aber  auch,  daß  es  sehr  zweifelhaft  sei,  ob  für  die 
Anerkennung  ausländischer  Urteile,  für  die  Zuständigkeit  im  Ausland  durch 
eine  Gerichtsstandsvereinbarung  liegründet  wurde,  nun  mit  der  Glcichsetzung 
ernst  gemacht  wird,  da  diese  dann  unter  den  leichteren  Voraussetzuugea  des 
Genfer  Abkonmiens  erfolgen  müßte.  Ebenso  Arndt,  JW.  31,  767,  Amu.  B 
unter  III  gegen  Meilicke,  ebenda  Amn.  A. 

w*)  Sperl,  a.  a.  O.  S.  163;  auch  Haan,  a.  a.  O.  S.  121.  Die  Aufhebung 
und  Verlegung  von  Gerichten  wird  aber  kaum  von  Bedeutung  für  inter- 
nationale RechtsbezLehungen  werden. 

Kegelmann,  a.a.O.  S.  69. 

•**)  Die  Hinfällicrkfit  einer  vor  1918  getroffenen  Vereinbarung  der  Zu- 
ständigkeit der  Gerichte  in  Posen  nahm  das  KG.  in  OLG.  41,  248  an.  Ebenso 

(ia-s  ObG.  Danzig  in  ZAuslPR.  29,  900.  Ähnliche  Fragen  ergaben  sich  durch 
<iie  Auflösung  der  österreichischen  Monarchie.  Dubowy,  a.  a.  O.  S.  243  und 
JBL  1919,  77.  Ent5ch.  ob.  Gerichte  d.  Tschech.  Slow.  Rej?,  2  S.  88.  PragerJZ. 
25,  123;  vgl.  auch  BayerOberstLO.  30,  362. 

Ein  älteres  französisches  Urteil,  Ifis  im  Zusammenhang  mit  Gebiets- 
abtretungen steht,  vom  1.  August  181 1;  ix^rlchtet  Dalloz,  R6p.  vo  Com  riv. 
de$  cours  d'appel  Nr.  13:  War  ein  beruf ungsfähiges  Urteil  von  einem  Gericht 
erster  Imatans  erlassen,  das  nicht  mehr  zum  franzosijschen  Staatsgebiet  ge- 
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hörte  zur  Zeit  der  Berufung,  so  konnte  diese  eingelegt  werden  de  vant  wie  (!) 
cour  de  France,  si  touiea  les  pariiea  y  conaentent.  Dies  ist  eine  Prorogation 
für  die  zweite  Instanz.  Siehe  auch  ein  Urteil  des  fraasoBisdiaa  KaaMtiMift- 
bofa  vom  11.  Kov«mber  1874  in  OL  76,  431,  mit  der  Begründong:  La  eompi- 
tenee  aüHbttSe  par  «ti  tnUU  UUermOunial  n*e»t  pa$  d'ardre  pubUe.  (Vgl.  B6. 
87,  851.) 

Aus  der  fnmaöeiaclien  Theorie:  Jul.  Cabouat,  Des  annezioiis  de  Tem- 
loire  1881,  3.  259 ff.;  beBonders  S.  263fr.  &ber  Pronsse,  die  in  dem  abge- 
trennten Gebiet  schon  eine  Instanz  durchlaufen  haben. 

JW.  1915,  995:  durch  den  Krieg  hat  die  Vereinbarung  englischer  Ge- 
ziehte  als  außer  Kraft  getreten  zu  gelten  und  die  deutschen  Gerichto  sind 
KustAndig  geworden.  Anders  das  Urteil  des  Kassationshofs  Palermo  tcsd 
15.  Februar  1916,  siehe  oben  8.  29.  Vgl.  auch  spaa.  OOH.  in  GL  18^  750.  Das 
KG.  in  IPBspr.  26/7,  Kr.  152  (=  JBdscfa.  f.  PrirVers.  26,  246)  hilt  die  Ver- 
einbarung der  Petersbur^ier  Gerichte  zwischen  einem  Schweizer  und  einer 
amerilcanlschen  Gesellschaft  fOr  nicht  mehr  verbindlich  in  Anbetracht  der 
sowjetnissischen  Gesetzgebung. 

»«)  Nach  Valery,  a.a.O.  S.  731,  der  auch  auf  Oc.  Art  1134  und  1165 
v<erweist,  Ist  dsr  NationaliUttswechael  für  die  Gerichtsstandsvereinbarong  un- 
eriieblich.  Anderer  Ansicht  für  den  infolge  einer  GebietMü>tFetttng  eintreteadn 
Nationalitätswechsel  Cabouat,  a.  a.  C.  8.26. 

•••)  E  n  n e  c  r  e  r  u  s-  L e  h  in  a  n  n ,  Recht  der  Schuldverschreibung  1 1 .  Be- 
arbeitung 1930,  §  41.  8.  139 ff.;  O  r'inann,  Allgemeiner  Teil  des  BGB., 
1927,  S.  370 f.  (Vorbemerk.  If.)  vor  ^  i:>8).  BG.  5.  Oktober  1930  in  ZAuslPR- 
82,  384  =  Praxis  des  schweizerischen  Bundesgerichts  20,  52. 

Nach  Treu  und  Glauben  zu  beurteilende  Wirkung  kann  auch  eine  Indo* 
rung  der  VoUstreckbarkdt  des  Urteils  des  vereinbarten  Gerichte  haben,  etwa 
nach  Außerkrafttreten  eines  VoUstreckungsabkommens  oder  dergleichen.  Vgt 
auch  BG.  in  ZAusIPB.  83,  689  »  BG.  58  I  9& 
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and  sfendierte  Bechtswisssiisohnft  ani  den  UniTersititsn  Münclieii, 
Leipzig,  Nancy  und  Heidelberg.  Vorliegende  Arbeit  wurde  im  De- 
zember 1933  eingereicbt 


uiLjuizt-ü  Ly  Google 


Die  Vertragsstrale  flaeh  dem  BßB. 
unter  Berflcksiclitiinuig  §  348  BGB. 


INAUGURAL-DISSERTATION 

lur 

Erlangung  der  Doktorwürde 

der 

Hohen  juristischen  Takultilt 

der 

Qroßherzoglldi  Badisdien 
Ruprecht-Karls-Universität  zu  llieidelberg 

vorgdcflrt  von 

OTTO  BERLINO 

Referenddr  dus  Büdieii  i.  Lauenburg. 


Heidelberg. 
Buch-  und  Kunstdruckerei  Rdssler  a  Herbert 

191A. 


Digiiizca  by  Liu^.'  . 


Berichterstatter:    Rrof.  Dr.  He  ins  he  im  er. 


Digiiizca  by  Goügli 


Meiner  lieben  Mutter  zugeeignet. 


by  Google 


L  Ualeltiiiigi 


Die  Vertragsstrafe  ist  ein  Rechtsbegriff,  der  in 
seiner  Urgestalt  bereits  im  Nicbtrecblsstaate  sa  sucbeo 
18t  nnd,  hier  eins  mit  der  Draufgabe,  der  WaodelpOn 
nrul  ähnlichen  Begriffen,  in  der  Idee  wurzelt,  durch 
Hingabe  eines  Sicherheitspfandes  sonst  nnr  gewaltsam 
erzwingbaren  Rechten  leichtere  Realisierbarkeit  oder 
überhaupt  erst  greifbaren  Wert  zu  verleihen.  Der  dro- 
hende Verlost  des  dem  Glftnbiger  behindigten  Pfandes 
war  allein  geeignet,  den  b(),s\villigen  Schuldner  zur  Er- 
f&Uang  seiner  Ver|bindlichi(eit  anzuhalteo,  sein  Besitz 
fttr  den  Olänbiger  die  einsige  Möglichkeit»  sich  im  Falle 
der  Nichterfüllung  hieran  schadlos  zu  halten.  Dieser 
primitive  Znstand  fand  ein  Ende  mit  der  Schaffang 
reehtsprechender  Organe;  der  Gedanke,  dnrch  Pfand- 
besteliung  den  Gläubiger  zu  schützen,  aber  lebte  fort, 
eine  notwendige  Folge  der  anch  jetst  noch  bestehenden 
Schwierigkeit,  wirklich  Rechtzu  erlangen.  Dem  römischen 
üecht  blieb  es  vorbelialteo,  hier  weiter  rechtsgestaiteod 
»1  wirken.  Die  Unsicherheit  des  Olinbigers,  dessen 
Anspruch  nicht  auf  eine  certa  pecunia  oder  eine  ohne 
weiteres  hierauf  nmzarechnende  certa  res  ging;  die  Un- 
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gewissheit,  ob  der  Ricbter  sein  Interesse  ricbtig  be- 
werten würde,  erheischteo  es,  hier  eineo  Rechtsbehelf 
zn  schaffen,  der  auch  nach  dieser  Richtung  die  bis» 
berige  Unsicberbeit  behob.  So  war  es  nur  dei  natür- 
liche Gang  der  EntwickJang,  dass  man  zur  £rleicht«- 
rang  des  Gesch&ftsverkehrs  in  den  meisten  Flllen  roa 
der  tatsächlichen  Hingabe  eines  Pfandes  Abstand  nahm 
und  dafttf  eine  klagbare  certa  pecunia  für  den  Fall  des 
Verstosses  gegen  die  eingegangene  Verpflichtung  ver- 
sprach. Aus  diesem  Gedanken  der  rechtzeitigen  vertrag- 
lichen  Sicherung  des  Gi&nbigerinteresses  entwickelte 
sich  dann  die  röraisch-recbt liehe  Pönitentialklage. 

Damit  sollte  jedoch  die  Kntwicklung  nicht  ab- 
geschlossen sein.  Der  so  geschaffene  Rechtsbehelf  birg 
die  neue  Gefahr  in  sich,  dass  der  Schuldner  sich  darch 
Leistung  des  promissnm  von  der  vielleicht  drackendereo 
HanptverbindKchkeit  befreien  konnte.  M.  a.  W.  in  der 
Rechtslage  des  Gläubigers  konnte  eine  wesentliche  Ver- 
schlechterung eintreten»  falls  in  der  Zeit  zwischen  Ab- 
sehlnss  und  Erffillnng  des  Vertrages  das  Interesse  des 
Gläubigers  an  der  Kiluüuug  ein  gr^seres  geworden 
war,  der  Schuldner  jetzt  aber  durch  Leistung  des 
promissuni  die  Veiwirklichung  dieses  gesteigerten  Er- 
füllungsinteresses  vereitelte.  Die  so  erforderlich  werdende 
absolute  Sicherstellnng  des  Gläubigers  trat  ein  mit  dem 
Klagbarwerden  des  auf  ein  facere  gerichteten  Anspruches, 
da  der  Gl&ubiger  nunmehr  nicht  allein  in  dem  promissum 
d|»  Interesse  an  der  Erffillnng  gew&hrlefstet  battSi 
sondern  daneben  auch  die  Handlung  erzwingeo  konnte. 
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Damit  war  der  gruudsätzliche  Standpunkt  des 
späteren  gemeinen  Rechts  geschaffen:  den  rechtiicheo 
Schutz  einer  Obligation  nicht  erst  zn  schaffen,  sondern 
za  Verstärkern.  Hieraus  folgt  dann  notwendig  das  nach- 
mals für  das  gemeine  Recht  allgemein  anerkannte  Doppel- 
prinzip, düin  Gläubiger  durch  die  Vertragsstrafe  an 
erster  Stelle  ein  wirksames  Pressionsmittel  in  die  Hand 
zu  geben;  daneben  aber  durch  die  Festlegung  auf  eine 
bestimmte  Suiüiue  eine  rechtzeitige  Fixiuruug  des 
Affektionsinteresses  zn  erzielen,  um  dem  Gläubiger  einen 
langwierigen,  oft  nicht  zu  erbringenden  Beweis  seines 
Schadens  zu  ersparen. 

Im  Gegensatz  zu  der  in  der  neueren  Reehtsprechung 

vorwiegenden  Neigung,  die  Vertragsstrafe  lediglich  als 
eine  Interessefixiemng  anzusehen,  oder  doch  luerin  ihr 
eigentliches  Wesensmerkmal  zu  erblicken  hat  das 
BGB.  nuter  verständiger  Würdigung  dieser  doppel- 
seitigen Bedeutung  dem  gemeinen  Recht  folgend  beide 
FiHikLionen  der  Vertragsstrafe  bejaht*).  Im  wesent- 
lichen sich  nahe  an  die  gemeinrechtlichen  Bestimmungen 
anlehnend,  weist  es  doch  in  manchen  Punkten  Ab- 
weichungen anf  und  schafft  u.  a.  eine  ganz  neue  Be- 
stimmung durch  die  Ginftthmng  des  richterlichen  £r- 


1)  ALB.  I.  &.  8§  2S2,  203;  eode  üfü  ut  1836;  ABG.  fttr  das 
K»isertiini  Oesterreich  §  1281. 

2)  Mot.  n.  275;  Staudin^er  S.  177,  Planck  §  339  A.1;  Dem- 
bürg  S.  265;  Rehbein  S.  226;  Oertmuin  S.  242;  Wftcneyer  1900 
8. 421  Nr.  443;  BGB.  83.  219  iL 


mässigangsrecbtes  im  §  343  BGB.  Auf  jeden  Fall  ge- 
bfUirt  ihm  das  grosse  Verdienst»  die  maneberlei  Stx^i- 
fragen  den  gemeinen  Rechts«  s.  B.  ob  für  den  VerfiU 
der  Strafe  ein  Verschulden  des  Schuldners  Voraussetzung 
8^  ob  der  GiAnbiger  die  Strafe  neben  der  Obligation 
Terlaogen  kOnne,  u.  a.  m.  klar  geregelt  za  haben. 
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L  Begriff  und  Zwwk  dir  Tertraflsitnle. 

Das  BOB.  definiert  die  Vertragsstrafe  als  eine 
Leistnng«  die  der  Schuldner  dem  Gläubiger  f&r  den  Fall 
der  Nicht-  oder  dei-  nicht  gehörigen  Erfüllung  einer  Ver- 
biodliciikeit  «als  Strafe"  yerspricht  Aus  den  Gesetsses- 
worten  ist  ebne  weiteres  ztt  folgern,  dass  das  BGB. 
biermit  ein  psychologisches  Zwangsmittel  schaffen  wolUe, 
das  aof  der  einen  Seite  den  Schuldner  durch  die  Drohnng 
der  ihm  andernfalls  erwachsenden  materiellen  Schäden 
zn  einer  ordnungsmässigen  Ertüliang  anspornen,  das 
aber  xngleich  als  solches  auch  wirklich  den  Charaicter 
einer  Strafe  tragren  sollte.  Dieser  Scliluss  scheint  schon 
deshalb  folgerichtig,  weil  die  Strafe  nur  dann  verfällt, 
wenn  die  ErfUlnng  oder  die  ordnnngsmässige  Erfttllnng 
infolge  eines  yora  Schuldner  zu  vertretenden  Umstandes, 
also  dnrch  sein  Verschulden,  anterbleibt.  Zugute  aber 
soll  die  Strafe  dem  Gläubiger  kommen,  oder  einem  von 
diesem  benannten  Dritten  als  Taxwert  für  den  durch 
Schuld  des  Schuldners  verursachten  Schaden»  unbeschadet 
des  evtl.  weitergehenden  Schadenersatzanspruches.  Also 
auch  ein  Aequivalent  und  eine  Vorwegfixierung  des 
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Glftnbigerinteresses  will  der  Gesetzgeber  mit  der  Ver- 

tragsstrafe  erzielen.  Hat  der  psychologische  Zwang  dem 
Schuldner  gegenäber  versagt,  so  soll  der  durch  die 
VertragsTerletxung  ohnebln  benachteiligte  Glftubiger 
wenigsLens  dos  Vorteils  teilhaftig  sein,  vor  genauer 
Spezifizierung  seines  Schadens  sofort  einen  Teili  soweit 
dieser  n&mlich  in  der  Strafe  fixiert  ist,  verlangen  id 
können,  oder  gegebeaeufalls,  wenn  dieser  schwer  oder 
Oberhaupt  nicht  zu  ermitteln  ist»  jeglichen  Nachweises 
enthoben  zu  sein. 

£s  liegt  auf  der  Hand,  dass  diese  Bestimmung  zb 
Hftrten  gegen  den  Scbnlduer  fflhren  kann  und  mnss. 
Einmal  aber  muss  dieses  Bedenken  ^zurücktreten,  wenn 
man  berficksicbtigt,  dass  der  Schuldner  selbst  diesen 
Znstand  verschuldet,  der  Gläubiger  mithin  grosseren 
Anspruch  als  jener  auf  den  Schutz  seiner  Interessen 
hat.  Weiter  aber  ist  es  ja  ohnedies  in  die  Hand  des 
Richters  gegeben,  auf  allzu  schroffe  Härten  hier  aos- 
gleichend  zu  wirken. 

Entsprechend  ihrem  Zweck,  den  Interessen  dei 
(jiäubigers  zu  dienen,  wird  man,  abgesehen  von  dew 
gesondert  zu  behandelnden  Falle  des  selbständigen  Straf* 
Versprechens,  stets  da  eine  Vertragsstrafe  gültig  T6r* 
einbaren  könuen,  wo  überhaupt  nur  ein  schutzwürdiges 
Interesse  des  Gläubigers  vorliegt»  und  wo  die  zu 
sichernde  Hauptverbindlichkeit  nicht  eine  alten  enge 
Beschränkung  der  individuellen  Freiheit  des  Schuidaers 
zur  Folge  hat  oder  gegen  die  guten  Sitten  bezw.  ein 
gesetzliches  Verbot  verstosst. 
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Ausgebend  davon,  dass  sie  zur  Sicherung  einer 
Hanptverbindlichkeit  yersprocben  wird,  ist  als  die  nor- 
male Basis  zu  ihrer  Begründung  der  Vertrag  anznseben; 
das  gilt  jedocli  keineswegs  aasschliesslicb.  Vielmehr 
wird  man  in  allen  Fftllen,  in  denen  das  Gesetz  ein 
einseitig  gegebenes  Versprechen  sanktioniert,  auch  das 
einseitige  Strafversprecbeo  als  gültige  Vertragsstrafe 
anzusprecben  baben.  Diese»  allerdings  in  den  Motiven 
und  auch  von  (ioidmanu-LilieuthalO  verworfene  An- 
sieht wird  auch  von  der  berrscbenden  Lebre  geteilt^). 

Ein  wesentliches  Merkmal  der  Vertragsstrafen  ist 
das  „Versprechen".  Es  fallen  daher  nicht  in  diesen 
Rabmen  sogenannte  Strafdrohungen,  z.  B.  vom  Riebter 
oder  einer  Verwaltun^ybehörde  angedrohte  Roclitsiuu:b- 
teile  fär  den  Fall  der  Nicbtbefolgung  einer  Weisung;  auf 
diese  sind  vielmehr  die  Bestimmnng^n  Qber  Bedingungen 
analog  in  Anwendung  zu  bringen  (§§  158  £F.  BGB.) 

Zweifelhaft  kann  es  erscheinen,  wie  eine  vom  Erb- 
lasser ffir  den  Fall  der  NichterfftUung  in  let^stwiHigiT 
Veitügufjg  angedrohte  Strafe  anzusehen  ist.  Es  wäre 
denkbar,  hierin  ein  durch  Annahme  der  Erbschaft,  des 
Vermächtnisses  etc.  stillschweigend  erklärtes  vertrags- 
mässiges  Strafversprechen  za  erblicken,  wie  solche  still-  • 
schweigenden  Strafversprechen  dann  aoch  als  rechts* 
verbindlich  zu  betrachten  sind^).  Ich  bin  jedoch  der 

1)  Hot.  IL  8.  275;  OoldmaiiD-LilieDtba]  8.  S8a 

2)  Standing«  S.  298;  Plaoek  §  838  A.  1 ;  Dembug  8. 266; 
EnMeenis  8.  98  A.  2;  Whidtseheld  8.  158  lEL;  Jiger  §  62  A  2.  JW. 
1908  8. 185  Nr.  8;  OLG.  24, 800. 

3)  DJZ.  1908  8.  425;  Demburg  t.  a.  0.;  Eii«ec«iii8  a.  a.  0. 
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Ansicht»  dass  gerade  mit  Rftcksicht  auf  das  Beeht  sitr 

Aussclilafjung  der  Erbschaft  oder  eines  mit  einer  Auf- 
lage yerbeheaeo  Vermächtnisses  hier  nur  von  einer  Be- 
dingung schlechthin  heiw.  Ton  einer  nach  den  Nermeii 
über  die  Bedingung  zu  beurteilenden  Strafandroiiuugi) 
die  Rede  sein  liann. 

Wie  bereite  erwfthnt,  wird  im  praktischen  Leben 
die  Vertragsstrafe  in  den  weitaus  meisten  Fällen  auf 
Tertragsmiasigem  Wege  ansbednngen  werden;  daslcaoii 
zn  jeder  Zeit  geschehen,  sowohl  bei  Eingehung  der 
Hanpt?erbindlichkeit  wie  jederzeit  nachher.  Gewöhnlich 
wird  sie  Tereinbart  werden  bei  einer  vertragsmisslgen 
Begründung  einer  VerbindJichkeit  oder  im  Anscliluss  au 
eine  solche.  Sie  Icann  aber  ebenso  gut  aal  gesetsUcher 
oder  deliktfscher  Basis  bemhen;  sie  kann  inslieeondere 
entgegen  der  Seeler^schen^)  Ansicht  für  eine  jede  dem 
Schnidner  obliegende  Verbindiichkeit»  s.  B.  fdr  eine 
Unterhaltnogspfliebt  n.  a.  m.  bestellt  werden 

In  der  Krsatzleistungsfunktiou  der  Strafe  liegt  es, 
dass  sie  durchweg  in  einer  Oeldsnmme  bestehen  wird, 

§  842  BGB.  spricht  aber  aa>>clriicklicb  von  den  Fällen, 
„wo  als  Strafe  eine  andere  Leistung  als  die  Zahlung 
einer  Geldsumme  Tersprochen  wird**;  m.  a.W.  das  Straf- 
versprechen kann  auch  jede  andere  Leistung,  sei  es  eine 
NatnraUeistnng,  die  Leistung  von  Diensten  u.  a.,  sei  es 

1)  ef.  aneh  8tandiiig«r  s.  a.  0.;  Bdibeia  8. 28D. 

2)  T.  Seeler  8. 10. 

3)  Stavdiiiger  t.  «.  0.;  Planek  a.  a.  0.;  Bembuig  i.  a.  O.; 

SchoUiaejer  S.  242;  Oertmana  S.  225;  Fischer-Henle  §  339  A  8. 
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eine  Leistnng  im  Wege  indirekter  Vergfitang,  wie  s.  B. 
Ermäs^iguDg  des  Kaufpreises!)  nmfassen.  Stets  aber 
mnss  sie  einen  Gegenwerl  fftr  den  darch  die  Vertrags- 
verletzung verursachten  Ansfail,  mitbin  einen  Vorteil 
für  den  Gläubiger  oder  den  vom  Gläubiger  zu  be- 
ganstigenden  Dritten  in  sieb  beigen. 

Eh  ist  n&mlich  keineswegs  erforderlieb,  dass  sie 
gerade  in  einer  Zuwendung  ao  deo  Gläubiger  selbst 
besteht^  sie  kann  vielmehr  za  Gansten  jedes  Dritten 
aosbednngen  werden.  Ein  hftufiger  Fall  ist  z.  B.  der 
eiuer  Zuwendung  an  die  Armen  eines  Bezirks  u.  ä.  Da 
aber  die  Verwirknng  der  Vertragsstrafe  stets  vom  Be* 
lieben  des  Gläubigers  abhängig  bleibt,  es  auch  ungerecht- 
fertigt wäre,  sein  die^bezügUciies  Recht  schmälern  zn 
wollen,  wird  man  im  Gegensatz  zn  den  Normen  über 
Verträge  zu  Guusten  Dritter  (§§  328ff.  BGB  )  em  selb- 
ständiges fiecht  des  Dritten  auf  die  Strafe  verneinen 
mfissen  >)• — Niebt  hierher  gehören  die  Fälle,  wo  ein  Dritter 
zn  Gunsten  des  Schuldners  ein  Straf  versprechen  abgibt; 
ein  solches  Versprechen  trägt  nicht  mehr  den  Charakter 
der  den  Schaldner  belastenden  Vertragsstrafe,  sondern 
stellt  sich  als  Abart  eines  Garantieversprechens  dar. 

Es  ist  bereits  gesagt,  dass  dem  Strafversprechen 
stets  eine  wirksame  Haoptverbindlicfakeit  zn  Grnnde 
liegen  muss.  Das  bedeutet  aber  nicht,  dass  eine  Ver- 
tragsstrafe nichtig  ist^  wenn  die  grundsätzliche  Verbind- 

1)  ROE.  68,  42. 

2)  üonbiiig  8. 268;  fiftdemaiiB  S.  7e8  A.  5;  Eneeemf  a. «.  0. ; 
DSriogwII  8,818. 
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lichkeit   nicht   klagbar  oder  im  Vollstreckungswegre 
erzwingbar  isL  Nur  wirksam»  erfüllbar  moss  diese  seiiij 
das  hindert  also  oieht,  einmal  rein  sociale  Verpfliehtoiigea 
odei  sonstige  ideale  Werte,  sowie  ferner  auch  Natai:il- 
obligatioaen  als  Verbiadiicbkeit  zu  Grande  za  legen  ^) 
und  diese  so  indirekt  enwingbar  za  machen.  §  344  BGB. 
steht  dem  keineswegs  entgegen;  er  besagt  lediglicii, 
dass,  falls  die  durch  die  Vertragsstrafe  zu  sichernde 
Haoptrerhindliehkeit  gegen  eine  GesetcesTorsehrift  mr- 
stOsst»  auch  das  Straf versprecheii  Dicbtig  ist.  Dem  Vor- 
erwähnten ähnlich  liegen  die  F&Ue,  in  denen  die  VoU- 
streekvng  nieht  dorchflihrbar  ist;  einen  in  der  Praxis 
freiiicii  nickt  allzu  häutig  angewandten  Reciitsbehelf  bat 
hier  der  Gesetzgeber  darch  die  §§  888  and  890  ZPO. 
gesehafiFen.  Unbedenklieh  können  die  Parteien  in  solebw 
i^diieo  aber  eine  Vertragsstrafe  Fereiobaren,  wie  es  denn 
auch  vorwiegend  geschiebt.  Soweit  ein  psychologisehsr 
Zwang  überhaupt  anf  den  Schnldner  za  wirken  vermag, 
wird  ein  Straf versprechea  in  seiner  Wirksamkeit  der 
richterliehen  Strafdrohang  nicht  nachstehen. 

In  den  Rahmen  solcher  nnr  indirekt  wirksam  zu 
gestaltender  Verbiodlichkeiteu  gehört  auch  der  Fall  des 
§7511 HGB.  Will  der  Prinzipal  mit  einiger  Sicherheit 

vor  eiücr  Zuwiderbaiidluiig  gegen  das  Kuiikui  renzverbot 
sicher  sein  uod  sich  vor  eveatnellen  schweren  Scbidea 

1)  ef.  Stoudinger  S.  308;  Derabnrg  8.  270;  Köhler  S.  i^i 
Behbehi  S.  296;  Oertmana  8.  22dff;  a.  IL  Eademaan  a.  a.  0.,  d« 
eise  Vertngittrafe  lom  Zweck«  der  Enwingiuig  sosialer  Vw- 
pfliehtangon  für  murallsiig  kilt. 
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bewahren,  kann  das  allein  durch  die  Festsetzong  einer 

aDgemesserien  Strafe  geschehen ;  die  Handlang  selbst 
besw.  die  Unterlasnang  lässt  sieb  nicht  gewaltsam  er- 
zwingen 

1}  Heiasheimer  8. 146  Aam.  ;  JW.  1908  S.  488  Nr.  S8. 
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2.  Dit  YerkiltBii  der  YertraiMtniie  si  AtaaliclMB 

Das  beatige  Recht  kennt  eine  ganze  Reihe  der 
Vertragsstrale  ähnlicher  Bechtsbegrifie,  die  im  nacb- 
stebendeo  korz  gestreift  werden  mögen.  Ibr  am  nich- 
sten  koniiiit  und  als  eine  Abart  von  ihr  anziiiehen  ist 
das  selbständige  Strafversprecbeo  ans  §  343  BGB.  Wäh- 
rend aber  die  reine  Vertragsstrafe,  wie  bereits  gesagt, 
und  später  des  näheren  noch  auszuführen  sein  wird, 
abbftngig  ist  vom  Bestand  einer  Hanptmbindiichkeity 
steht  das  Strafversprechen  aas  §  343  insofern  vollkoraroen 
selbstäadig  da.  Und  doch  liegt  auch  ihm  Jetzteu  Kudes 
eine  Yerbindlicbkeit  zn  Grunde,  benihend  in  der  dareb 
das  Straf  versprechen  bekräftigten  Zusage,  eine  bestimmte 
Handlung,  sei  es  Torznnebmen,  sei  es  zu  nnteriassen; 
eine  Recbtspfliebt').  Ueberwiegend  findet  sieb  io  der 
Literatur  die  Ansiciit  vertreten,  dass  das  selbständige 
Strafrersprecben  als  bedingtes  Versprechen  i.  S.  §  1^ 
BGB.  anzusprechen  sei*).  M.  E.  ist  das  unzutreffend. 
Denn  während  beim  bedingten  Versprechen  das  Interesse 
ausscbliesslicb  auf  die  Strafleistung  gerichtet  ist»  rer* 
folgt  das  selbständige  Strafversprechen  au  erster  Stelle 


1)  Jheriiigs  Jfthriifleh«r  (8ib«r)  60,  67i!. 

2)  Staadinger  S.  298;  Rehbein  8.  S96;  Planck  §  839  A.  8; 

W'indscheidä.lö8fr.i  iSchoUaiejer  8.252;  üoldmaon-Lüieaüiai  S.3d3. 
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gleich  der  echten  Vertragsstrafe  das  Ziel  der  Sicherang 
der  Haaptverbindlicbkeit  iDsbesondere  ist  letzteres 
unbedingt  und  ohne  weiteres  wirksam,  wenn  auch  der 
Anspruch  auf  die  Strafe  erst  mit  der  Zuwiderhandlung 
zar  £atstebnng  gelaogti)*  Ich  meine  deshalb,  dass 
das  selbständige  Strafversprechen  einfach  als  eine  in 
seiner  Wirksamkeit  beschrankte  ^underart  der  reinen 
Vertragsstrafe  zn  behandeln  ist,  iosofern,  als  bei  dieser 
der  Gläubiger  den  Straianspruch  neben  dem  Anspruch 
auf  Erfüiiang,  im  anderen  Falle  aber  nur  die  Strafe 
als  Interessen&qniyalent  hat.  Mit  dieser  Modifikation 
ist  aber  das  Strafversprechen  selbst  in  beiden  Källen 
gleich  zu  behandeln ;  die  Vorschriften  Uber  die  Vertrags- 
strafe, insbesondere  ancb  das  richterliche  Ermässigungs- 
recht (§  84811  BUB.)  ündea  mitbin  auf  das  selbstäudige 
Straly6rspt*echen  analoge  Anwendung  Das  praktische 
Anwcndiuigsgebiet  dieser  beschrankten  Vertragsstrafe 
kann  naturgemäss  nur  gering  sein;  es  wird  sich  im 
wesentlichen  aaf  solche  Fälle  beschränken,  in  denen 
rechiiicbe  oder  tatsächliche  Unerzwingbarkeit  der  Haupt- 
verbindlicbkeit  yorliegt^);  oder  wo  die  Parteien  aas 
Zweckmässigkeitsgründen  von  der  Vereinbarung  einer 
reiueu  Vertragsstrafe  absehen  wollen*).  Dass  gleich- 
wohl auch  in  solchen  Fällen  eine  richtige  Vertrags- 
strafe zulässig  ist,  ist  bereits  erwähnt. 

Von  weiteren  ähnlichen  Eechtsbegiiltea  sei  dann 

1)  Matthiass  S.  407  ff. ;  BGRK.  §       A.  2. 

2)  Heinsheuner  S.  U7. 

8)  4)  SiSgren  8. 21  ff.;  Siber  S.Slff. 
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die  Draufgabe  erwftbnt.  Hier  besteht  einmal  Schoo  ein 

weseotUciier  Unterscliied  dario,  dass  die  Vertragsstrafe 
durchweg  nor  Tersprocheo«  die  Draufgabe  dagegen  rea* 
iiter  gegeben  wird.  Vor  allem  aber  soll,  wie  dargelegt, 
die  Vertragsstrafe  die  Erfullang  der  HauptverbiDdlioh* 
keil  sicherstellen,  wogegen  die  Dranfgabe  als  ein  Sym- 
bol des  abgeschlossenen  Vertrages  gilt,  also  rein  »iek- 
iaratorischer  Art  istO*  verfällt  im  Zweifei  auch 
nicht  bei  NichterfttUang  nnd  gibt  insbesondere  dem 
Verpflichteten  nicht  das  Recht,  unier  Verzicht  auf  die 
£acksahlnng  vom  Vertrage  snrftckzatreten  (§  8S6II 
6GB.).  Ihre  besondere  Bedeutung  bat  sie  im  Gesinde- 
recht z.  Ii.  in  Gestalt  des  Miettalers,  und  gerade  hierin 
tritt  der  Unterschied  von  der  Vertragsstrafe  deatUch 
za  Tage.  Bezweckte  der  Gesetzgeber  die  Scbaflhing 
eines  PressiODsmittels»  wurde  sinngemäss  die  Draoigabe 
?om  Dienstverpflichteten,  nicht  aber,  wie  es  tatsicblieh 
der  Fall  ist,  vom  Dienstberechtigten  zu  entrichten  sein. 

Dem  Reugeld  innerlich  verwandt  ist  die  Vertrags- 
strafe insofern,  als  beiden  gemeinsam  der  Gedanke  der 
vorzeitigen  interesseiixiei  uug  innewohnt.  Während  aber 
letstere  auf  das  positive  Vertragsinteresse  des  Qlfta- 
bigers  geht,  ist  erstere  negativer  Art.  Sie  soll  nicht 
dem  Gläubiger  zur  Gewährleistang  seines  i^rfüünngs- 
Interesses,  vielmehr  dem  Schuldner  zur  Wahrung  seines 
Interesses  an  der  Nichterfüllung  des  Vertrages  dienen, 
läuft  mithin  dem  Zweck  der  Vertragsstrafe  direkt  zu- 


1)  Heinsheimer  S.  145 
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wider.  Ihre  völlige  Wesensyerschiedensheit  zeigt  sieb 
auch  gerade  darin^  dass,  währeod  diese  Yom  Bestand 
des  Vertrages  oder  der  Verbindlichkeit  abhängig  ist, 
das  Heugeid  erst  daun  ia  Kraft  tritt,  wenn  der  Sebald- 
ner  dareh  AnstLbong  seines  Bficktrittsrechts  den  Vertrag 
zur  Aiiflicbuug  bringt  1). 

Zweifelhaft  kann  es  oft  bleiben»  wo  die  Grenze 

zwischen  der  Vertragstrafe  und  der  Verwirkungsklausel 
(lex  commissoria)  zu  zieiien  ist  trotz  der  vorhandenen 
prinzipiellen  Gegensätze.  Dabei  ist  znnftehst  nicht 
ausser  acLt  zu  lassen,  dass  der  Verwirkungsklausel  stets 
eine  yertragsm&ssige  Verbindlichkeit  zu  Grande 
liegen  mnss.  Die  weiteren  Abweichungen  zeigen  sich 
darin,  dass  die  Verwirkung  der  Vertragsstrafe  ein  Ver- 
sdiiilden  des  Verpflichteten  Toranssetzt^  wogegen  die 
kassatorische  Klausel  ohne  Rficksicht  auf  jedes  Ver- 
schoideD  bei  Hücktritt  des  Gläubigers  vom  Vertrage 
wegen  Nichterftttlnng  des  Schuldners  eintritt;  dass  die 

Vertragsstrafe  abiiängig  bleibt  vom  Bestand  der  Ilaupt- 
verbindlichkeity  die  kassatorische  Klausel  aber  gerade 
durch  den  Rftcktritt  vom  Vertrage  wirksam  wird;  dass 
bei  der  Vertragsstrafe  der  Gläubiger  ein  neues  Hecht 
hinznerwirbt»  bei  der  Verwirkungsklansel  dagegen  der 
den  Schuldner  treffende  Rechtsverlust  als  Hanptmoment 
ins  Auge  fällt.  Gleichwohl  wird  häufig  nur  schwer  zu 
entscheiden  sein»  welche  Grundsätze  zur  Anwendung  zu 


1)  Oertmaon  S.  224,  22ö;  JW.  1902  Beil.  S.  196;  DJZ.  1902 
S.  118;  RMht  1906  S.  1134  Nr.  2681;  RQfi.  ^  281  ff. 
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Mögen  aind.  Das  ist  z.  B.  der  Fall,  wenn  seiteos  der 
Parteien  fdr  den  Fall  nicht  rechtzeitiger  ErffiUang  des 

einen  oder  anderen  Teiles  eine  Kautpreiseriiöhung  oder 
•Mindernng  vereinbart  wird.  Ich  mochte  hierin  mit  dem 
Reichsgericht')  eine  Vertragsstrafe  erblicken;  beide 
Fuuktiooeo  derselben:  das  Pressionsmittel  and  das  Inter- 
esseäqnivalent  sind  gegeben  >)«  Keine  Vertragsstrafe 
nehme  ich  dagegen  an,  wenn  soiüi  tige  Fälligkeit  des 
gestundeten  Bestkaofgeides  für  den  Fall  unpfinktlichei 
Zinszahlung  bestimmt  wird,  da  hier  lediglich  die  Idee 
der  Strafe  für  die  begangene  VertragüverieuuQg  za 
Tage  tritt»  während  das  Moment  der  Interessefixieraog 
ToUkommeu  entfällt  3). 

£in  der  Vertragsstrafe  nahe  verwandter  Fall  ist 
schliesslich  das  bereits  erwähnte  Garantie  versprechen, 
d.  h.  wenn  nicht  der  Schaldner  selbst,  sondern  eio 
Dritter  die  Strafe  verspricht  fflr  den  Fall,  dass  der 

Schuldner  seiner  Verpriiclitung  nicht  uachkummt.  Hieraui 
den  S^^BBGB,  anzuwenden,  wie  einige  Schriftstdler 
es  wollen 4),  halte  ich  fflr  unrichtig;  m.  E.  kann  eis 
2>oiches  Strafversprechen  nur  ?om  Schuldner  selbst  ab- 
gegeben werden^). 

1)  KGE.  GS,  41  f}  ;  —  JW.  1908  S.  238  ff.  Nr.  10. 

2)  De».  Auf.  Kohler  S.  142;  Planck  §  339  A.  i.;  Endemaan 
8.  763  A.  6;  —  a.  M.:  Eehbein  S.  227;  Crome  S.  211 L;  Denbiuf 
8. 267;  ^  sweifehid:  Sunb  U  S.  69. 

3)  Kohler  a.  a.  0. 

4)  Staadinger  S.  809;  Sib«r  S.  35. 

b)  Düringer  II  S.  348 j  Eneccerus  S.  98  a.  1. 
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Wie  aus  dem  vorstehenden  Vergleich  mit  ähnliclieu 
Becbtsiustituten  ersichtlich  ist,  hleibt  der  B^rifi  der 
Vertragsstrafe  stets  eng  begrenzt;  es  wird  sorgfältig 
von  Fall  za  Fall  zu  prüfen  sein,  ob  tatsächlich  sämt- 
liche Voraassetzangen  fflr  ihre  Anwendung  gegeben 
sind;  insonderheit  ist  sie  nicht  etwa  gleich  in  jeder 
durch  vertragswidriges  Handeln  des  Schuidaers  verur- 
sachter Mehrbelastung  derselben  zu  erblicken,  worin 
eine  solche  auch  bestehen  mag. 
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L  VoranssetZDiigen  Iftr  die  GQUigkait  des  StralienfredieaL 

Wie  bereits  wiederliolt  herForgehobeo,  ist  die  Ver- 
tragsstrafe yon  der  Rechtsbestftndigrkeit  der  za  Grande 
liegenden  Haaptverbindlichkeit  abiiaugig.  M.  a.W.,eQifäiIt 
diese  aas  irgend  einem  Gmode»  sei  es  durch  ErMUiiiig. 
Veraiebt  ete.,  sei  es,  well  ihr  eine  peremptor  ische  Ein- 
rede entgegensteht,  wird  aacli  das  Strafrerspreclies 
gegenstandslos.  Zweifelhaft  kann  es  erseheinen,  welche 
Wirknng  einer  bloss  dilatorischen  Kinrede  beizumessen 
ist  Schollmeyer  ^)  will  hier  keinen  Unterschied  imVer- 
h&ltnis  znr  peremptorischen  gelten  lassen,  nnd  ein  solcher 
stellt  sich  tatsächlich  ja  auch  kaum  heraus,  da  durch 
die  Einrede  die  Strafverwirknng  gehemmt  wird.  Die 
Oflltigkeit  des  Verspreehens  an  sieh  wird  hierdurch  aber 
keineswegs  berührt 2).  —  Die  Vertragsstrafe  charakteri- 
siert sich  also  als  eine  in  jeder  Hinsicht  yon  der  Haupt» 
leistung  abhängige  Nebenleistung,  deren  Schicksal  sie 
teilt.  Ist  die  Hauptieistung  verjährt,  ist  auch  die  Neben- 

1)  Scbollmeyer  §  339  A.  b. 

2)  Planck  1 389  A.  8;  EsdevunB  8. 764  A.  8;  Oertmuu  a2»; 
Dminger  II  8.  847. 
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leistnng  verjährt»  es  sei  denD,  dass  sie  bei  Vollendnng 

der  Verjährung  der  Hauptverbindlichkeit  bereits  verwirkt 
war.  In  diesem  Falle  stellt  sie  sich  als  selbständiger 
Ansprach  dar,  fär  den  nunmehr  die  besondere  Yer- 
jähruog  läuft. 

Dass  die  Yereinbarnig  der  Strafe  ebenso  gat  nach 
evtl.  Vertragsschluss  wie  bei  diesem  getroffen  werden 
iLfton,  ist  bereits  gesagt.  Zweifelhaft  mag  dagegen  er- 
scheinen« ob  diese  Vereinbarnng  anch  noch  nach  Ver- 
jäbniDg  der  Hanptyerbindlicbkeit  gültig  ist.  Endemann  ^) 
bestreitet  das.  Ich  möchte  mich  der  gegenteiligen  Ansicht^) 
anschliessen  und  die  Frage  bejahen;  m.  E.  ist  das  ohne 
weiteres  aus  §  222  BGB.  zu  foigeru. 

Als  £ifäilangsort  wird  stets  entsprechend  dem 
Charakter  als  Nebenleistung  der  der  Hauptverbindlichkeit 
an  gelten  haben,  nicht  der  Ort  der  evtl.  Zuwiderhaodlang, 
entsprechend  also  bei  einer  Mehrheit  Ton  Verbindlich- 
keiten der  Ort,  wo  die  hauptsächlichste  von  ihnen  zu 
erfftilen  ist  3).  Ebenso  selbstverständlidi  geht  die  Ver« 
tragsstrafe  Aber  mit  dem  Uebergang  der  Hauptyerbind- 
lichkeit  auf  einen  anderen  Gläubiger. 

Nicht  so  selbstTerstättdlich  erscheint  die  Frage  der 
selbständigen  Abtretbarkeit  der  Strafe.  Dass  das  nn- 
bedenklich  nach  ihrer  Verwirknng  gescheheu  kann, 
nnterliegt  keinem  Zweifel;  anders  dagegen,  wenn  sie 
noch  liicht  verfallen  ist.  ^'ach  friihbrem  liecht  war  die 

1)  BndemaiiB  a.  ft.  0. 

2}  Langheinecken  S.  349;  Düringer  II  8.  S47. 
3)  SUob  n  S.  öl;  BOE.  57, 15;  69, 12. 
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Fra^  za  verneineoi)  fdr  das  BGB.  ist  sie  m.E.  za 

bejahen.  Analog  ihrer  Abbäii^igkeit  vou  der  Haupt- 
Vdrbiodlichkeit  muss  die  Strafe  iasolern  einer  bediogtea 
Forderung  gleicbgeachtet  werden.  Dann  kOnnen  Be- 
denken aber  aucb  nicbt  dagegen  erhoben  werden,  s»ie 
gleich  dieser  selbständig  abtretbar  za  erklären  2), 

* 

§  344  BGB.  bestimmt,  dass,  falis  das  Gesetz  das 
Versprechen  einer  Leistung  fftr  unwirksam  erklärt,  auch 
die  tür  den  Fall  der  Nichterfüllung  des  Versprechens 
getroi£eae  Vereinbarang  einer  Strafe  unwirksam  seia 
soll,  und  zwar  selbst  dann,  wenn  die  Parteien  die  Ud- 
Wirksamkeit  des  Versprechens  gekannt  haben.  Es  liegt 
nahe,  hieraus  nun  umgekehrt  auch  den  Schloss  zu  sdehea, 
dass  in  gleicher  Weise  ein  ungültiges  Strafverspreebeo 
die  Unwirksamkeit  der  Hauptverbindlicbkeii  zur  Folge 
haben  mflsse.  Das  trifft  jedoch  nicht  zu.  Hanptzireek 
der  Vertragsstrafe  ist  der,  einen  wirksamen  Druck  auf 
den  Schuldner  zur  ii^rfüUuog  seiner  Verbiodiichkeit  aus* 
zufiben.  Dass  aber  da  nicht  auch  gleich  die  zu  sichernde 
Handlung  unwirksam  zu  sein  braucht,  wenn  die  Parteien 
zu  dieser  äicherstellung  ein  unerlaubtes  Mittel  aoweadea, 
liegt  auf  der  Hand;  bei  der  auf  den  Vertrags abschlnss 
gerichteten  Wülenserklärung  der  Parteien  wird  ni.  K. 
durchweg  dem  Strafrerspcechen  nur  untergeordnete  Be- 
deutung beizumessen  sein.  Anders  gestaltet  sich  der 

1)  BOB.  15,  283. 

2)  Staudinger  S.  299 ff.;  Staub  a.a.0.i  Rehbein  S. 231 ; D«W 
buig  S.  2t)9i  EeEK.  §  m  A.  1. 
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Fall,  weno  dieses  in  eine  Form  gekleidet  wird,  die 

notwendig  auch  die  Hauptobligalion  mitamfassen  nmss. 
Bekommt  dadurch  das  ganze  Rechtsgesciiäft  eiuen  uo- 
sittlichen  Charakter,  ist  es  in  yoUem  Umfange  nichtig. 
Diese  Vermutung  der  Nichtigkeit  wird  in  vielen  Fällen 
gegeben  sein;  sie  durch  den  Beweis  zu  entkräften,  dass 
das  Strafrersprechen  fQr  den  Inhalt  und  das  Zustande- 
kommea  des  Kechtsgescbäfts  selbst  bedeutungslos  ge- 
wesen sei,  ist  Sache  dessen,  der  sich  anf  die  Wirksam- 
keit der  HiiuptverbindlichkeiL  beruft*)- 

Di^  Bedeutung  des  §  344  beruht  vor  allem  darin, 
dass  dadurch  einer  Umgehung  der  gesetzlichen  Vor- 
schriften insofern  vorgebeugt  wird,  dass  den  Partelen 
die  Möglichkeit  genommen  wird,  zom  Zwecke  der  £r* 
zwingbarkeit  einer  gegen  ein  gesetzliches  Verbot  yer> 
stossendeu  Hauptverbindlichkeit  eine  Strafe  zu  verein- 
baren. Ist  das  gleichwohl  geschehen  nnd  die  Strafe 
bereits  entrichtet,  kann  sie  m.  K.  jederzeit  nach  (icii 
Grundsätzen  über  ungerechtfertigte  Bereicherung  zurück- 
verlangt  werden.  Es  handelt  sich  hier  um  keiner  ent- 
gegengesetzten Parteivereinbarung  unterliegendes  ins 
cogens;  ist  die  Hanpt?erbindUchkeit  nichtig ist  ein 
far  allemal  aneh  das  Strafversprechen  nichtig.  Während 
im  allgemeinen  unschwer  zu  entscheideu  sein  wird,  wann 
ein  Verstoss  gegen  zwingende  Gesetzesvorschriften  nnd 
damit  Nichtigkeit  der  Hauptverbiudlicbkeit  vorliegt,  wird 

1)  Stftvb  n  8. 70;  RGfi.  57, 165;  —  61, 285;  —  73, 18. 

2)  z.  B.  Verstoss  gegen  §§  125,  134,  138,  306,  1297  BGBi  152 
QO.  §1,  §411  Abs.  Ges.  etc. 
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liiidig  darftber  Zweifel  hemchen,  ob  und  wun  d«d 

von  einem  Verstoss  gegen  die  guten  Sitten  (§  138  BGB.) 
sprechen  kAOD;  das  gilt  besonders  fflr  die  Qeschifts- 
Praxis  unserer  Grossindnstrie,  und  mag  an  der  Hand 
einiger  Beispiele  erläutert  werden. 

Trotz  der  AosschaltiiDg  ond  Unterdrficknng  des 
Einzelmacbtwillens,  der  Hineinswingung  in  den  Verband, 
ob  Trust,  Kartell,  Syndikat  o.  ä.,  kann  hier  von  einem 
unsittlichen  Bechtsgeschift  keine  Rede  sein.  Im  Gegen- 
teil handelt  es  sich  im  Grunde  nra  ein  durchaus 
lauteres  Motiv»  am  das  Bestreben,  nnlaatere  Preis- 
treibereien ^nes  eimelnen,  mögen  sie  anf  Brsielaag 
eines  direkten  Vorteils  oder  anf  die  Aushungerung  eines 
wirtschaftlich  schlechter  Gestellten  gerichtet  sein»  nn- 
möglich  an  machen  nnd  dnrch  gemelDsehaftlicbe  Ver- 
wertung der  Gesamt produktiüQ  unter  gleichea  Absatz- 
bediogangen  eine  Hebnng  des  betreffenden  Gesamt- 
Zweiges  der  Industrie  zu  erzielen,  also  einem  grossen, 
von  dem  einzelneo  nicht  erreichbaren  Ziele  zu  dienen. 
Die  anr  Dnrchfflhning  dieser  Bestrebungen  nonnierten 
Vertragsstrafen  sind  daher  auch  in  vollem  ümfange 
wirksam.  Ich  halte  sogar  im  Gegensatz  za  der  herrschenden 
Meinung  die  Beschrftnknng  des  Kfindigungsreehtes  be- 
zweckende Vertragsstrafen  für  gültig.  Man  darf  bei 
BeartMlung  dieser  Frage  nicht  ausseracht  lasseoi  welch 
eis  Mass  von  Arbeit  zu  bewältigen  war,  welchen  Wand- 
lungen und  UmgestaltODgea  ihrer  Betriebe  sich  die 
Mehrheit  der  Beteiligten  zu  unterziehen  hatte»  bevor 
die  vertragsmässige  Bindung  durchzuführen  war,  uad 
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andererseits,  welche  Umwandlunpren  nn Übersehbaien  Ura- 
fanges  der  Aastritt  eines  oder  melirerer  Mitglieder  aus 
dem  Verbände  snr  Folge  haben  mass.  Dass  die  Ans- 
schliessuog  des  KündigUDgsrechtes  schlechthin  unzulässig 
ist»  bedarf  dagegen  keiner  weiteren  £rwähnnng;  sie 
praktiseh  dnreli  ein  Strafverspreehen  zn  erzwingen,  ist 
mitüin  nicht  möglich. 

Als  nnsittiicbes  Bechtsgescliftft  wird  mit  Becht 
allgemein  der  Boykott  betrachtet.  Gleichwohl  gibt  es 
auch  hier  Fälle,  die  eine  andere  Beurteilung  erheischen; 
so  z.  B.  der  Fall,  dass  eine  Mehrheit  yon  Unternehmerny 
wie  neuerdings  iiuieiiialb  der  ZecLeii verbände,  sich 
gegenseitig  Terpflichtet,  einen  bei  ihnen  in  Aus- 
stand getretenen  Arbeiter  innerhalb  bestimmter  Fristen 
nicht  bei  sich  in  Arbeit  zu  nehmen.  Zwar  ist  ohne 
weiteres  znzngeben»  dass  eine  solche  Aussperrung  das 
Recht  der  Bergleute  anf  freie  Entfaltung  ihrer  Er* 
werbstätigkeit  verletzt,  dass  mithin  gegebenenfalls  — 
ein  priTatrechtlieher  Anspruch  auf  freie  Entfaltung 
einer  durch  besondere  I*  acliaiisbildung:  verlangten  Fähig- 
keit besteht  nicht»  ein  Schatz  aus  §  823  steht  dem 
Bergarbeiter  somit  nicht  zur  Seite  —  in  dieser  Aus- 
sperrung ein  Verstoss  gegen  die  guten  Sitten  gemäss 
§  826  BGB.  eiblickt  werden  kann.  Dem  gegenftber  steht 
aber  zn  bedenken,  dass  durch  einen  Streik  der  Berg- 
arbeiter bei  der  dadurch  eingetretenen  Unmöglichkeit, 
durch  erfahrene  geschulte  Kr&fte  die  Strecke  ausbauen 
und  erhalten  zu  kOnnen,  abgesehen  yon  den  direkten 
materiellen  Schäden,  der  Bergbau  der  betreffenden 
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Grabe  im  höchsten  Grade  gefährdet  und  die  Gefahr  fftr 

Leib  und  Leben  der  Bergleute  in  der  Grube  erheblich 
gesteigert  wird,  uod  dass  iufolgedessea  die  Werke  zu 
solchen  Mitteln  greifen  müssen»  die  geeignet  sind,  als 
Abschreckungsmittel  zu  wirken;  dass  femer  jede  Arbeits- 
einsteUang  im  Bergbau  vor  Wiederaufnahme  des  Be* 
triebes  gewaltige  Reparaturen  erfordert,  die  am  sichersten 
und  besten  durch  die  zuvor  auf  der  Zeche  beschäftigten 
Arbeiter  erfolgt,  und  dass  einer  Abwanderung  der  alten 
Lente  bezw.  dem  die  gedachten  Arbeiten  ausserordent- 
lich erschwerenden  Arbeiterwechsel  wirksam  nur  durch 
eine  Aossperrung  begegnet  werden  kann.  Danach  kann 
es  m.  K.  dann  nicht  mehr  zweitcihaft  sein,  dass  für 
den  Fall  der  Verletzung  dieser  Aussperrungsmassregel 
eytl.  Yon  dem  am  Zechenverband  beteiligten  Werken 
vereinbarte  Strafen  recht  wirksam  sind. 

Unsittlich  und  nach  §  152  GG.  nichtig  sind  Zu* 
sammenscbifisse  von  Gewerbetreibenden,  Gehilfen  etc. 
zur  EriaogUDg  wirtschaftlicher  Vorteile.  Nicht  unsittlich 
Ist  dagegen  nach  meinem  Dafürhalten  eine  Vereinigung, 
wie  z.  B.  der  sogenannte  Leipziger  Verband  der  Aerzte, 
wenngleich  auch  hier  beim  Zusammenschiuss  der  Ge- 
danke an  wirtschaftliche  Torteile  zweifelsohne  von 
Bedeutung  gewesen  ist.  An  erster  Stelle  uIk  r  geht  das 
Streben  nach  Hebung  des  Standes  und  der  Standesehre; 
ich  halte  es  daher  f&r  falsch,  hierin  evtl.  einen  Verstoss 
gegen  die  guten  Sitten  zu  eibiicken.  Dann  können  aber 
weiter  auch  keine  Bedenken  gegen  die  Znlüssigkeit  Ton 
Vertragsstrafen,  die  zur  Durchführung  der  Beschlüsse 
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eines  solchen  Verbandes  zn  dienen  bestimmt  sind,  er- 
hoben werden.  Ich  kann  mich  daher  auch  nicht  der 
Ansiebt  des  Reichsgerichts  0  anschliessen,  wonach  die 
vertra;;iiche  Heseln änkung  eines  Arztes  in  der  Wahl 
seines  ^iederlassungsortes  schlechthin  für  nichtig  erklärt 
wird.  Wohl  bin  ich  der  Ansicht,  dass  solche  Be* 
schirthkuiigeu,  wiü überhaupt Koukurrenzverbote zwischen 
AerzteUfRecbtsanwälten,  approbierten  Zahnärzten  nichtig 
sind*),  wenn  sie  auf  einfacher  Parteivereinbarung  be- 
ruhen. Zulässig  sind  sie  dagegen  m.  wenn  sie  ihren 
Ausgangspunkt  nehmen  yon  Beschlossen,  die  gleichsam 
durch  eine  Standesvertretung  sanktioniert  sind ;  die  vom 
Lieipziger  Verband  gutgeheissene  vertragsmässige  Nieder- 
lassnngsbeschränkung  eines  Arztes  an  einem  Orte,  an 
dem  er  vertretungsweise  gewirkt  hat  und  ein  hierauf 
g^erichtetes  Strafversprechen  halte  ich  mithin  für  • 
rechtsgültig. 

Wirksam  an  sich  siud  Vertragsstrafen  zur  Sicherung 
▼on  KonkttrrenzTerboten  zwischen  selbständigen  Kanf- 
lenten;  sie  Verstössen  aber  gegen  die  guten  Sitten  und 
sind  nichtig,  soteru  in  dem  Verbot  eine  unzulässige  Be- 
schränkung der  ganzen  Erwerbstätigkeitzu  erblicken  ist^). 

Zulässig  sind  schliesslich  Vertragsstrafen  zur  Siche- 
rung sogenannter  Konkurrenzklauseln  zwischen  Hand- 
Inngsgehilfen  und  -Lehrlingen  einerseits  und  dem 

1)  ROE.  68«  186  ff. 

2)  RGE.  66,  143fif. 

8)  Stanb  II  S.  69f.;  Staudingei S.dll;  Dernboig  3.272;  Kohler 
(Aich.  Bd.  Y.  S.  208  ff.). 
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Gescb&f Uhenm  aodermelts»  es  sei  denn,  dass  der  Gfebilfe 

oder  Lebiiing  miiiderjaluig  ist.  Nichtig  werden  aber 
auch  solcüe  Versprecheu,  wenn  sie  über  das  uatürlicbe 
Interesse  des  Prinsipals  an  der  Wabmng  der  Geschäfts- 
geheimnisse etc.  hinausgehen  und  nach  Zeit,  Ort  uud 
Gegenstand  eine  unbillige  Erscbwerung  des  Fortkommens 
des  Verpflichteten  enthalten  oder  sich  fiber  die  Dauer 
Yon  3  Jahren  erstrecken  sollen  (§§  14,  75  HGB.)  i). 

Analog  den  vorstehenden  Ansföhmngen  liegen  die 
Fälle,  in  denen  die  Hauptyerbiodlichkeit  mit  Erfolgr 
augefochteu  wird.  bedarf  keiner  weitereu  ii^rörterong» 
dass,  wenn  sich  ein  Strafverspreeben  selbst&ndig  an* 
fechten  lässt,  diese  Anfechtung  ausgesprochen  werdeti 
kann,  ohne  Eücksioht  darauf,  ob  die  Hauptverbindlichkeit 
SU  Recht  besteht  oder  nicht.  Abgesehen  yon  diesem 
Sonderfall  teilt  es  das  Schicksal  des  Hauptanspruches. 
Der  Entwurf  I  hatte  die  selbständige  Anfechtbarkeit 
eines  sur  Sicliemng  einer  anfeehtbaren  Verbindlichkeit 
gegebenen  Strafversprechens  vorgesehen;  diese  Be- 
stimmung ist  von  der  Kommission  gestrichen  >). 

Erst  mit  erfolgter  Anfechtung  de^  Hauptanspruches 
wird  mithin  nach  geltendem  Hecht  auch  die  Vertrags* 
8tra(e  nichtig  (§§  142,  844  BGB.),  es  sei  denn,  dass  der 
Suhuiduer  das  Strafvei-sprechen  in  Kenntnis  der  An- 
fechtbarkeit der  Hauptverbindlichkeit  abgegeben  kaU 
Ist  das  der  Fall,  so  hat  er  mit  der  trotsdem  erfolgten 
Abgabe  des  Strafyersprechens  seinen  Verzicht  auf  das 

1)  Staub  I  S.  SSaif.;  Graebot  77, 1008. 

2)  Protokoll  S.  787. 
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Eeclit  der  AnfeclituDg  bekutidet  (§  144  BGB.);  eine 
nachträgliche  Aofechtang  ist  mithin  nicht  mehr  statthaft. 
Hat  der  Sehnldner  dagegen  erst  später  Kenntnis  von 
der  Auieclitbarkeit  erhaiteo,  so  steht  es  bei  ihm«  ob  er 
im  Wege  der  Anfechtung  des  Hanptanspmches  auch 
das  Strafversprecben  beseitigen  wilL  Tut  er  es  nicht, 
bleibt  dieses  in  JbLraft. 
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2.  Voraninfttinngett  dar  Strat?ennrkiui^ 

Liegt  nach  dem  Vorstebenden  ein  rechtlich  wirk- 
sames Strafverspreeben  vor,  so  bleibt  doch  von  Fall  zv 
Fall  unter  ßerücksicljtiguug  der  §§  133,  157,  226  BGB. 
zn  prüfen,  ob  seine  Verwirkang  wirklich  erfolgt  seis 
soll.  Prinzipielle  Grundsätze  hierfür  lassen  sich  nicht 
aufsteüeu,  vielmehr  ist  unter  Würdigung  der  gaozen  i 
Verhältnisse  die  wahre  Willensmeiunng  der  Parteiea  1 
zn  ergrfindeni).  Deshalb  entspricht  es  nur  der  Biilig:- 
keit»  die  Strafverwirknng  zn  yerneinen,  sofern  der 

Gläubiger  irgend  einen  Vermögensnachteil  nicht  er-  i 

I 

litten^)  oder  aus  sonstigen  Grundeti  au  der  ordnuDgs- 
mässigen  ßrfoliang  kein  Interesse  mehr  hat:  oder  wenD 
die  Erfüllung  bis  auf  eine  geringfügige  Kleinigkeit  er* 
folgt  ist  a,  s.  f.;  kurz  wenn  sich  aus  den  ganzen  Um* 
standen  ergibt^  dass  eine  InteressenTerletrang  des 
Gläubigers  nicht  anzunehmen  bezw.  offenkundig  ist, 
dass  bei  Wördigang  dieser  Verhältnisse  es  zu  einer  Ver- 
einbarung der  Vertragsstrafe  überhaupt  nicht  gekommen 
sein  würde.  Selbstverständlich  ist  für  eine  dahiDgehende 
Behanptnng  im*  Prozesswege  der  SchuldDer  beweis- 
pflichtig. 

1)  Hot.  I  8. 155,  n  8. 196;  Wineyor  1906  8. 457  Kr.574i 

JW.  1914  S.  139  Nr.  4,  1910  S.  934  Nr.  2. 

2)  Gruchot  50  S.  951  ff.;  Seuff.  Aich.  61  8. 183 ff.;  JW.  1906 
S.  58  l^r.  10. 
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Gemäss  §  241  BOB.  kann  die  dem  Schuldner  ob* 

liegende  Leistung  sowohl  in  einem  Tnn  wie  in  einerq 
Uoterlassen  bestehen,  und  gemäss  §  339  BGB.  triu  die 
Strafrerwirkang  ein  im  ersteren  Fall,  wenn  der  Schuldner 
in  Verzug  gerät,  im  letzteren  mit  der  Zuwiderhandlung 
seinerseits. 

lu  Verzag  gerät  der  Schuldner,  wenn  die  Leistung 
fällig  ist,  aber  infolge  eines  von  ihm  zu  yertretenden 
Umstandes,  sei  es  infolge  Torsatases  oder  Fahrlässig* 
keit,  unterbleibt.  Wird  die  Leistung  zu  einem  be- 
sUmmten  kalendermässig  za  bezeichnenden  Termin  ge- 
sehnldet,  liegt  bei  nicht  pünktlicher  Erfflllnng  ohne 
weiteres  Verzug  vor;  ist  die  Erfiillungszeit  nicht  genau 
fixiert,  hat  eine  Mahnung  des  Gläubigers  Toraufzugehen. 
An  dieser  Stelle  nfther  auf  die  Fälle  des  Verzuges  ein- 
zugehen, würde  zu  weit  führen;  im  Zweifeisfaiie  sind 
entsprechend  die  diesl>ezflgUchen  Nonnen  zu  beräck- 
sicbtigen. 

Sehr  geteilt  sind  die  Ansichten  in  der  Literatur 
über  die  Frage,  wie  bei  einer  Mehrheit  Yon  Schnldnqni 

der  Verzug  des  einzelnen  wirkt. 

Hier  eine  luTerzugsetznng  sämtlicher  Schuldner  zu 
verlangen,  wie  Reichel  0  es  will,  erscheint  mir  dn  un- 
billiges Verlangen.  M.  K.  dürfte  es  der  Billigkeit  ent- 
sprechen, dass  beim  Verzug  des  einzelnen  die  Vertrags- 
strafe auch  nur  von  diesem  verwirkt  sein  soll  ohne 
Rücksicht  auf  die  übrigen  Schuldner  ^j.  Anders  liegt 

1)  Keichel  S.  4U. 
2}  Oertmtnn  S.  226. 

S 
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es,  wenn  bei  ZahlnngsanflUiigkeit  des  einen  der  Gläubiger 
ein  Interesse  an  der  Heranziehung  mehrerer  oder  der 
Gesamtheit  der  Schuldner  hat  ^  um  seineu  Strafansprucb 
gegen  diese  wirksam  za  gestalten,  wird  er  daran!  die 
mehreren  bezw.  die  Gesamtheit  in  Veiziig  zu  setzea 
haben ;  m.  a.  W.  die  Strafe  wird  von  diesen  erst  daoa 
verwirkt,  wenn  aiieh  ihrerseits  ein  Verschulden  voriieg^t 
Sehr  bestritten  ist  die  Frage,  ob  ein  Verscliuldeo 
in  gleicher  Weise  Voraassetznng  der  Strafverwirkoog 
ist,  wenn  die  Hanptyerblndlichkeit  in  einem  Unterlassen 
bei>teht.  Während  die  herrschende  Lehre*)  dahingeht, 
dass  jede  Znwiderhandiang  ohne  weiteres  den  Verfall 
der  Strafe  zur  Folge  habe  okiie  Rücksicht  auf  ein  etwa 
mitsprechendes  Verschulden  des  VerpHichteten,  hndet 
sich  bei  anderen  namhaften  Schriftstellern  die  Ansidit 
vertreten,  dass  für  eine  Verwirkung  schlechthin  jeder 
Anlass  fehle;  Satz  2  §  339  BGB.  yerdanke  seine  Kot- 
stehnng  lediglich  dem  Umstände,  dass  bei  einem  Unter* 
lassen  nicht  gut  die  Rede  von  einem  Verzuge  sein  könne. 
Nach  Ansicht  von  Standinger  a.  a.  O.  ist  ttberdies  moe 
Strafverwirkung  ausgeschlossen,  wenn  die  Zuwiderbaod- 
lang  durch  eine  edlen  sittlichen  Motiven  entsprechende 
Handlung  bedingt  ist.  Anch  das  Reichsgericht  scheint 

1)  Hoinsheimer  S.  U6;  Cosack  S.  335;  Planck  §  3;i9  A.  2; 
Derabarg  S.  277;  Crom«  S.  2lü;  Eneccerus  S.  Schollmoyer  S.'243; 
Dttriager  n  S.3Ö3;  Staub  II  8. 71;  Ooldmana  III  S.  1415;  Goldmus* 
LiUenthmi  S.  894;  BGHK.  §  889  2. 

2)  Sundinger  8.  300 f.;  Lehmtnn  S» 895 ff.;  ef.  laehOertmm 
8.225. 
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entgegen  einer  frflheren  Entscheidangl)  nenerdings  eine 

ZawiderliandluQg  schlechthin  nicht  mehr  für  ausreichend 
za  erachten,  da  es  in  einer  sp&teren  £ntscheidang*) 
zum  Ansdnick  bringt,  dass  Satz  2  vielleicht  nur  eine 
HegeluDg  der  Beweislast  eothalteD  solle.  Uestützt  wird 
die  extreme  Meinung  meist  darauf,  dass  die  II.  Kom- 
mission') die  ursprüngliche  Fassung  gestrichen  hat, 
wonach  der  Verfall  bei  Nichtverschalden  aasgescMossen 
sein  sollte.  Ich  halte  diesen  Schluss  ffir  irrig.  Die 
Kumuiissioa  kunute  damit  lediglich  zum  Ausdruck  bringen 
wollen,  —  und  bat  es  nach  meinem  Dafürhalten  auch 
getan,  —  dass  dieser  Znsatz  irrelevant,  weil  selbst- 
Terständlicb  sei,  dass  mithin  Voraussetzung  der  Ver- 
wirkung  stets,  wie  in  Satz  1,  ein  Verschulden  des  Ver- 
pilichteten  bleibe.  Das  halte  auch  ich  iiir  allein  zu- 
treffend. Bleibt  einmal  schon  za  berücksichtigen,  dass 
jeder  Anlass  daffir  fehlt,  den  Schuldner  hei  einer  Unter- 
lassangspflicht  schlechter  zn  stellen  wie  bei  einer  positiven 
Leistungspflicht,  so  ist  m.  £.  bei  Beurteilung  dieser 
Frage  auch  der  Umstand  von  ausschlaggebender  Be* 
deutung,  dass  beide  Bestininiungen  des  §  339  dispositiver 
Art  sind.  Wollen  die  Parteien  eine  weitergehende  Ge* 
w'Ahr,  bleibt  es  ihnen  unbenommen,  eine  solche  im  Wege 
des  Garantieversprechens  zu  schaffen.  Maogels  dahin- 
gehender Abrede  tritt  die  Strafverwirknng  nur  ein, 

1)  BGB. 78. 

2)  RGE-  63,  116 ff.;  cf.  DJZ.  1906  S.  709 ff.;  JW.  1906  S.  336 ff, 
^^.  11. 

d)  Hot.  U.  8.  m  ,  PxoL  I  S.  779  ff. 
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WOOD  die  Zuwiderhaodlaiig  aal  Mhaldnerischem  Ver- 
schulden beruht  Inwieweit  hierauf  der  Fall  vod  Ein- 
flass  ist,  dass  der  Glaabiger,  sei  es  soggesUr^  sei  es 
sonstwie,  durch  sein  Yerschnlden  die  Voraussetzungen 
für  dea  Verfall  schaff  iässt  sich  nur  nach  Lage  des 
Falles  eotscheiden.  Generell  kann  hier  nar  gesagt  ' 
werden,  dass  nnter  diesen  Voranssetzungen  die  Straf-  I 
pilicht  des  Scbuiduers  erlischt  Um  einen  der  ü&upt-  I 
f&Ue  Yon  UnterlassangsverbindlichlLeiten  zu  erwähnen, 
sei  auch  liiei  kurz  die  Kuiikurrenzklausel  im  Gebiete  des 
Handelsrechts  gestreift.  Trotz  Zuwiderhandlung  ?ertftUt 
hier  eineeventnelleStrafe  nicht»  wenn  dieZuwiderhandlnng 
durch  vertragswidriges  Verhalten  des  Prinzipals  bedingt 
Wird  (§§  70,  71  HGB.).  Nicht  nötig  ist  in  letsterem 
Fall,  dass  eine  fristlose  Aufkündigung  des  Vertrags- 
?erhältnisses  erfolgt,  evtl.  kann  aber  aus  dem  Verbleiben 
im  Dienst  auf  ein  stillschweigendes  Outhelssen  des  Ve^ 
Stesses  seitens  des  Gehilfen  Beschlüssen  werden  2).  Auch 
bei  fristloser  Aufkündigung  verf&llt  die  Strafe,  sofern 
der  Prinzipal  seiner  Vertragsverpfliehtung  weiter  genflgt 
und  das  Gehalt  furtzahlt.  Ein  wirkungsvoller  Schutz 
wird  bei  der  Konknrrenzklausel  durch  ihre  strenge 
Handhabung  im  praktischen  Leben  ^)  geschaffen.  Es 

1)  Behbein  8.  283. 

a)  Staub  I  S.  380;  BGB.  58, 872iL 

8)  Stinb  I  8. 887;  et  aneh  Boise  22  Nr.  865;  OLO.  2«,  801 
(Ansttbnng  der  verbotenen  Tätigkeit  durch  eme  Hittebpefseii); 
Gnichot  54,  892;  DJZ.  96,  424 ;  1 1, 99  (Strefverwirkung  tritt  ehi  bei 
Uebertragang  des  verbotenen  GeschSfts  auf  die  Ehefrau  selbst  iB 
Falle  der  (Gütertrennung). 
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mag  genügen,  an  dieser  Stelle  auf  einige  diesbezügliche 
EntscheiduDgeo,  wie  Seite  34  ^  and  unteai)  bin- 
soweiseo« 

Letzten  Endes  abhängig  bleibt  die  Stratverwirkung 
aber  immer  yom  Fortbestehen  des  evtl.  Vertragsverb&lt- 
nisses.  Denn  macht  der  Gläubiger  von  seinem  Recht 
auf  Rflektritt  vom  Vertrage  wegen  Nichterföllang 
brauch,  so  ist  mit  diesem  Augenblick  das  Hanptschiild* 
Verhältnis,  damit  aber  auch  der  StrafverUag  aufgelöst, 
eine  Straf verwirkang  mithin  auch  ausgeschlossen 

1)  Bolze  5,  603,  Zeitschrift  f.  H.  R.  43,  342  (Strafverwirkung 
bei  Neaertffittnng  «Inet  gleiehartigeB  Geeehälts,  wenn  das  Verbot 
lieh  auf  Siatritt  in  ein  bereift  bettebende«  besieht);  n.  IL 

9}  Mot.  n  8. 876. 


3b  folgen  der  Strafrerwlriauig. 

Nach  Verwirkang  der  Vertragsstrafe  gestalten  sidi 
Hau  die  rechtUeheD  Folgen  wesentlich  Ferscbieden,  je 

oachdem  es  ^icb  nm  eine  Nichtgeidstrafe  (§342  BGB.) 
oder  um  eine  Geldstrafe,  and  hier  wieder  um  eine  solche 
wegen  Nicht-  (§  340  BGB.)  oder  wegen  nicht  gehöriger 
Erfuliuug  (§  Ui  BGB.)  handelt.  Wohl  in  dea  meistea 
F&llen  wird  sich  ans  dem  Partei?ertrage  ohne  weiteres 
ergeben,  ub  die  Siiafc  für  deu  Fall  der  Nicht-  oder  der 
nicht  gehörigen  Erfüllaug  versprochen  wird.  Wo  das 
nicht  zntrifft,  ist  ans  den  Umstftnden  der  wahre  Partei- 
Wille  zu  ermitteln;  dabei  wird  durchweg  die  Höhe  der 
Strafe  von  ansschlaggebender  Bedeatnng  sein.  So  wird 
mit  Sicherheit  auf  ein  Strafversprecheu  für  den  Fall 
der  NiciiieriüIlUDg  zn  schliesseii  sein,  wenn  der  Wert 
der  Strafe  den  der  Hanptrerbindlichkeit  fibeisteigt. 
Analog  anzuwenden  sind  §§  340/341  anf  die  Fälle,  wo 
Gegenstand  der  fiauptverbindlichkeit  ein  Unterlasseo 
ist.  Welche  dieser  Bestimninngen  gegebenenfalls  An- 
wendang  findet,  ist  danach  zu  entscheiden,  ob  die  Strafe 
als  Schadens-Aeqnivalent  der  ganzen  Handlang  anza- 
sprecben  ist,  oder  ob  sie  nur  das  Interesse  darstellt, 
das  aus  einer  einzeloen  Zuwiderhaadiuog  erwächst 
Letztere  IfOglichkeit  ist  z.  B.  gegeben  bei  der  Verein* 
barung  einer  Strafe  für  jeden  Fall  der  Zuwiderhandlong. 
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Nicht  erforderlich  ist,  dass  das  Strafversprecben 
gerade  die  Zahlung  einer  Geidsamine  umfasst,  vielmehr 
kann  es  ebensogut  jede  andere  Leistung  znm  Gegen- 
stande haben.    Für  den  letzten  Fall  bestimmt  §  842 
BCj^B.,  dass  mit  dem  Verlangen  der  Strafieistang  jeder 
weitere  Anspruch  auf  Schadenersatz  ausgesclilossen  sein 
soll.  Das  mag  zunächst  als  unbillige  Härte  erscheinen. 
Demgegenüber  ist  aber  za  bedenken,  dass  die  Sach- 
leistung einen  nur  in  den  seltensten  Fällen  auf  einen 
Geldbetrag  amznrechnenden  Wert  repräsentiert  Glaubt 
der  Gläubiger  sieb  durch  die  evtl.  Sachleistung  benaeh« 
teiligt,  steht  es  ihm  hei»  zunächst  einen  bchadeuersatz- 
anspruch  geltend  zu  machen ;  er  kann  dann  immer  noch, 
wenn  er  auf  diesem  Wege  nicht  volle  Deckung  findet, 
die  Sachleistung  verlangen.   Wählt  er  dagegen  den 
anderen  Weg,  ist  in  seinem  Verhalten  ein  Verzicht  auf 
weiteren  Sehadenersatz  zu  erblicken.   Das  ist  offenbar 
auch  der  Gedanke  des  Ge.<ietzgebers  gewesen. 

Anders  gestaltet  sich  die  Rechtslage,  wenn  die 
Zahlung  einer  Geldsumme  den  Inhalt  des  Strafver- 
Sprechens  bildet 

Es  mag  hier  zunächst  der  Fall  der  Nichterfüllung 
der  Hauptverbindlichkeit  erörtert  werden.  §  340  BGB. 
stellt  es  In  das  Belieben  des  Gläubigers,  entweder  Er- 
lüllung  oder  die  Strafe  statt  der  Erfüllung  zu  verlangen, 
unbeschadet  seiner  weitergehenden  Ansprüche,  gewährt 
ihm  mithin  eine  Wahlberechtigung  zwischen  zwei  Ter- 
schiedenen  Ansprüchen.  Es  handelt  sich  aber  auch  hier 
nnr  um  ein  streng  einseitiges  Wahlrecht  des  Gläubigers, 
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nicht  etwa  auch  amgekehrt  um  eiD  WablscbnldTeriiDt- 

Di«  L  8.  §  262  BGB.  Das  folgt  gauz  klar  aus  der  Fas* 
sang  des  Gesetzes.  Denn  Iftge  es  in  der  Absiebt  des 
Gesetzgebers,  ein  Wahlschald Verhältnis   zu  schaffen, 
wäre  es  lär  den  Gläubiger  uomOglich,  oaclidem  er  ein- 
mal ErffUlang  Terlangt  hat»  naefaträglich  sma  Straf* 
ansprucU  überzugehen,  da  nach  §  20311  BiSB.  die  einmal 
gewählte  Leistung  als  die  an  Anbeginn  geseholdeU 
anzusehen  isti).  Ebensowenig  Beifall  yerdient  die  viel- 
fach vertretene  Neigung 2),  in  diesem  Wahlrecht  eine 
facultas  alternativa  zu  erblicken.  Wäre  das  richtig,  so 
würde  der  Strafanspruch  erst  mit  einer  dabingebendeo 
Kridärung  des  Gläubigers  zur  KuUitebuug  geiangeo. 
Das  ist  nach  §  33d  nicht  der  Fall;  der  Strafanspneh 
entsteht  vielmehr  üiit  dem  Augenblick  des  Vet zages 
bezw.  der  Zawiderhandlung.  M.  £.  kann  man  deshalb 
nur  von  einem  Wahlrecht  zwischen  zwei  yersehiedenes 
Ansprüchen  sprechen 3),  freilich  mit  einer  Einschrankuog. 
Zwar  kann«  wie  gesagt^  der  Gläubiger  tod  dem  An- 
spruch auf  Erfflllung  zur  Strafe  ftbergehen,  jedoch  niebt 
umgekehrt;  hat  er  einmal  die  Strafe  verlangt,  ist  der 
Anspruch  anfErfttlInng  ansgesdilossen.  DasVerlaagea 
der  iStriife  stellt  sich  dar  als  eitie  ein^eiiiij^ü  erapfangs- 
bedärf Uge»  unwiderrufliche  Erklärung  des  Gläubigeis; 

1)  SUadinger  S.  808;  Planck  §  SiO  A.  1;  Oertmaon  S.  837^ 
JW.  13  S.  810  Nr.  6. 

2)  Planck  a.    0. ;  Fitoh«r-Henl«  §  840  A 1 ;  LaagaaboiBMkii 

S.  204;  Schollmeyer  S.  244;  (ioldmann  III  8. 1415. 

3)  KUKK.  §  Ö40  A.  1;  Pescacore  S.  265 j  Heinsheitner  S.  146. 
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die  Abgabe  der  Eiklärung  steht  in  seinem  freien  Be- 
lieben,  sie  kaau  nicht  etwa  darch  Zwangsmittel  gemäss 
§  264  II  BGB.  erswangen  werden.   (RGRK.  a.  a.  0.) 

Lebbafte  Meinungsverschiedenheit  herrscht  darüber, 
was  anter  NichterfOilaog  i.  S.  §  340  BGB.  za  verstehen, 
insbesondere,  ob  teilweise  ßrfftllang  der  NiehterfOUnng 
gleichzu achten  ist.  Für  falsch  halte  ich  die  Scholl- 
meyer'sche  Ansieht  >),  dass  der  Gl&nbiger  bei  angebotener 
Teilleistung  diese  nur  gegen  Verlust  des  Strafanspruches 
zurilckweisea  und  daoa  Schadeuersatz  wegen  Nicht- 
erfftUang  verlangen  kOnne,  wie  anch  die  von  Stanb 
vertretene  gegenteilige  Meinung 2),  dass  trotz  Annahme 
der  Teilleistang  Nichterfüllung  vorliege.  M.  E.  —  and 
diese  Ansicht  wird  von  der  herrschenden  Lehre  geteilt*) 
—  kann  bei  Annahme  einer  Teilleistung  nur  noch  von 
einer  nicht  gehörigen  £rfiUlaog  die  Rede  sein,  da  An- 
gebot und  Annalirae  der  Teilleistung  zu  Erfüllungs- 
zweckeu  erfolgt»  mithin  unvollständige  ErlüUang  vor- 
liegt; die  aaf  NichterfttUnng  gesetzte  Strafe  kann  danach 
nicht  verfallen.  Ob  im  Einzelfall  die  Ablehnung  einer 
Teilzahlung  gerechtfertigt  erscheint,  man  tiberhaapt  noch 
von  einer  solchen  sprechen  kann,  wenn  es  sich  um  das 
Fehlen  geringfügiger  Kleinigkeiten  handelt,  ist  nach  den 
Grundsätzen  Aber  Treu  and  Glanben  zu  entscheiden. 


1)  SchoUnieyer  S.  247. 

2)  Staub  II  8.  74. 

3)  BÜRK.  §d80A.l;  Planck  8.185;  Dernbiircr  S.  277;  Suu- 
^inger  8. 802;  Oertmuin  8. 22»;  Goldmana-ialieiitbal  S.  390. 


Digitized  by_GoogIe 


-   42  — 

Liegt  aber  Nichtorffillnng  yor,  so  bleibt  derOl&iibiger 

gleichwohl  zar  Bewirkang  der  ihm  obliegenden  Leisinng 
yerpfiicbtety  soferu  er  die  Strafe  verlangeo  will;  deao 
bei  einem  Rücktritt  vom  Vertrage  seinerseits  würde, 
wie  bereits  ausgeführt,  auch  der  Strafansprnch  unter- 
geben. Verlangt  er  nun  die  Strafe,  so  erlischt  damit 
der  Ansprncb  anf  Rrffillnng;  das  bindert  ibn  aber  nicht, 
nniimehr  neben  der  Strafe  noch  seinen  besondereu 
Schadeoersatzansprach  geltend  zn  macben.  DeoD  gemäss 
§  34011  gilt  die  Strafe  nur  als  Mindestbetrag  des  dem 
Gläubiger  erwachsenen  Schadens,  überhebt  ibn  also 
insoweit  der  Verpflichtnng,  diesen  spezifiziert  nach- 
zuweisen Erst  wenn  er  einen  die  Strafe  über- 
schreitenden Schaden  behauptet,  ist  er  zam  Nachweise 
dieses  Mehr  yerpfliebtet 

Besteht  im  umgeiveiirteu  Falle  der  Gläubiger  auf 
Erfüllung,  so  läuft  neben  diesem  Anspruch  der  Straf- 
ansprnch weiter,  und  zwar  selbst  bei  Annahme  einer 
Teilleistung,  Nimmt  er  aus  irgend  welchen  Grüudea  von 
der  Erfüllung  Abstand,  kann  er  immer  noch  zum  Straf* 
anspruch  übergeben.  Fraglich  erscheint,  was  unter  diesen 
Umständen  mit  der  empfangenen  Teilleistung  zu  ge- 
schehen hat.  Die  StanVscbe  (a.  a.  0.)  Ansicht,  dass  der 
Gläubiger  sie  behalten  und  obendrein  die  Strafe  ver- 
langen könne,  scheint  mir  unhaltbar  zn  sein ;  sie  würde 
zu  nnnatürlicben  Härten  führen.  Gewiss  wird  die  Eis- 
haltung der  Teilleistung  gerechtfertigt  sein,  wenn  die 

1)  Staub  n  S.  74;  Staudinger  S.  802;  Planck  §  340  A.  2; 
KGE.  77,  292. 
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Strafe  den  Sehaden  nicht  deckt.  Trifft  das  aber  niclit 
zu,  erhielte  der  Glaubiger  mit  der  Strafe  das  ?olie 
firffUlangsinteresse  and  daneben  noch  einen,  evtl.  sogar 
wesentlichen,  Teil  der  Erfüllung  selbst.  M,  K.  ist  daher 
die  Teilleistang  in  solchem  Falle  zurückzugewahreu, 
and  zwar  nach  den  Grandsätzen  Aber  ungerechtfertigte 
Bereicherung.  Der  gegenteiligen,  in  der  Literatur  vor- 
herrschenden Meinang  dass  die  Räckgewäbrang  nach 
den  för  das  yertragsmässige  Rficktrittsrecbt  geltenden 
Nurmen  zu  geschehen  habe,  vei mag  ich  mich  nicht  an- 
zaschliessen,  da  weder  ein  Rücktritt  vom  Hauptvertrage 
erfolgt,  noch  ein  solcher  von  einem  evtl.  Ersatzvertrage. 
Denn,  wie  sich  aus  dem  Vorstehenden  ergibt,  kann  von 
einem  evtl.»  durch  Angebot  and  Annahme  der  Teilleistang 
vollzogenen  Krsatzvertrage  keine  Rede  sein. 

fiingewieseo  sei  aach  an  dieser  Stelle  wieder  anf 
die  abweichende  Regelang  dieser  Frage  im  HGB.  Hat 
nämlich  ein  Handlungsgehilfe  oder  -Lehrling  für  den 
Fall  der  Uebertretang  einer  Konkarrenzklaasel  eine 
Strafe  versprochen,  so  kann  der  Prinzipal  bei  Zuwider- 
handlung lediglich  die  Strafe  verlangen,  wogegen  der 
Anspraeh  auf  ErfflUang  entfftllt  (§§  75  II,  761  HGB.). 

Im  Gegensatz  zn  dem  dispositiven  Charakter  der 
Bestimmungen  des  BUB.  schafft  hier  das  Handels- 
gesetzboeh  zwingendes  Recht  and  schliesst  aach  die 


1)  Staudinger  302  ff. ;  Planck  §  340  A.  1 ;  Düringer  II  S.  a^ö; 
üenmann  S.  226 ff.;  Lebmaaii-KiDg  IX  S.  27;  Goidmajm-LiÜenthal 
8*  390« 
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Qeltendmachuug  eines  weiteren  Schadeus  seitens  des 

Oescb&ftshem  ans  (§  75U,  UI  HGB.)0- 

In  ständiger  Beehtsprechung  hat  das  Reichsgericht^ 
diese  Ui  uodsätze  auch  da  auerkauat,  wo  es  sich  am 
Kouknrrenzverbote  zwischen  selbständigen  Kanfleateii 

und  Gewerbetreibenden  oder  um  einnjal  vollzogene  Vei- 
leUungeu  einer  Uoterlassuogspäicbt  handelt,  sofern  nur 
die  Hohe  der  Strnle  darauf  sehliessen  lässt»  dass  sie 
als  vollwertiges  Aequivalent  des  Erfüll ungsinteresses 
gedacht  ist.  In  allen  diesen  Fällen  nähert  sich  die 
Strafe  aufs  änsserste  dem  Bengeld,  da  der  ErfailnngS' 
auspruch  itiusorisch  gemacht  wird  und  der  Scbuldner 
sich  darch  £ntrichtQng  der  Strafe  befreien  kann.  Gleicli* 
wohl  bleibt  der  Charakter  der  Vertragsstrafe  gewahrt, 
da  gegebenenfalls,  ausser  bei  Vorliegen  der  Voraas- 
Setzungen  §  348  HGB.  das  richterliche  ErmässignngsitMsiit 
Platz  greift  3). 

Hat  der  Schuldner  die  Vertragsstrafe  statt  für  dea 
Fall  der  Nlcbterfflllnng  ffir  den  der  nicht  gehöriges 
Erfüllung  versprochen,  so  kann  der  Gläubiger  gemäss 
§  341  BGB.  diese  neben  der  ErftUlong  yerlangeo; 
m.  a.  W.,  statt  des  Wahlrechts  nach  §  340  liegt  hier 
scheinbar  eine  Art  Kumulation  vor.  Das  ist  aber  auch 
nur  scheinbar  der  Fall;  denn  auch  hier  dient  die  Strafe, 

1)  Dflringer  II  S.  4G9;  Heinsheuner  S.  146 j  Anm.  GoldmttBl 
S.  365 ff.;  RGE.  69,9. 

2)  RGE.33, 141  ff.,  59,76,7a.439ff.;  BoUe  16  Nr.886, 19  Nr.494j 
▼f.  aoeb  Stettb  U  S.  74/76;  Dfliinger  U  8. 851. 

8)  Staab  a.  a.  0.;  RGOE.  70,  441. 
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sofern  sie  als  Pressionsmittel  versagt  liat,  lediglich  der 
Fixieraog  des  Interesses,  das  der  Gläubiger  an  der 
ordnDDgsmftssigen  Erffillnng  hat  Eine  Knmnlation  wftre 
nur  dano  ^e^eben,  wenn  zu  dem  Erfüiiuugsinteresse 
noch  der  Strafanspnich  hinzukäme.  Das  ist  aber  nicht 
der  Fall,  oder  doch  nur  nach  Hassgabe  §  1)41  IL  An- 
spruch hat  der  Gläubiger,  abgesehen  von  seiuem 
Schadeuersatzanspruche,  nur  darauf,  entweder  volle 
Erfüllung  zu  verlangen  oder  unter  Verzicbt  hierauf 
das  bereits  Geleistete  zu  behalten  und  daneben  die 
Strafe  als  Ersatz  des  Schadens  zu  Terlangen.  Wenn 
Planck  und  Scholimeyer  darüber  hinaus  noch  den  An- 
spruch an!  Abstellung  des  Mangels  bejahen  i),  so  kann 
ihnen  nicht  beigepflichtet  werden.  Darin  wQrde  ja  eine 
tatsächliche,  vom  Gesetzgeber  nicht  gewollte  Kumulation 
liegen.  Nicht  gehörige  Erf&Uung  liegt  vor,  wenn  der 
Schuldner  die  ihm  obliegende  Leistung  nic  ht  rechtzeitig, 
nur  teilweise,  am  unrechten  Ort  oder  in  mangelhafter 
Weise  erffillt  Dem  hieraus  resultierenden  Schaden  des 
Gläubigers  soll  die  Strafe  dienen,  aber  eben  auch  nur 
in  dem  Kähmen,  in  dem  das  Versprechen  abgegeben  ist. 
Einen  weiteren,  damit  nicht  in  kausalem  Zusammenbang 
stehenden  Schaden  kann  der  Gläubiger  nur  nach  den  allge- 
meinen Normen  fiber  Schadenersatz  erstattet  verlangen*). 

Will  der  Gläubiger  bei  angebotener  Teilleistung 
Ton  seinem  Hechte,  neben  der  Is^rfüllung  in  den  vor- 
gedachten Grenzen  die  Strafe  zn  verlangen,  Gebranch 

1)  Phuiek  §  Sil  A.  i;  SehoUneyw  a  S47E 

8)  1Iot.II8.277;8taudiagMrS.808;Oo]dmiiiA-LUieBthAlS.8e5. 
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machen,  so  darf  er  die  Leistung  nicht  vorbehaltlos  an- 
Dehmeo,  sonderD  muss  sich  die  GeltendmaehaDg  seiner 
Rechte  Torhebalten.  Tot  er  das  nicht,  wird  man  is 
Semem  Sciiweigen  einen  Verzicht   hierauf  erblicken 
raOssen,  nnheschadet  des  e?ti.  Schadenersatxaospraches, 
den  er  in  diesem  Falle  aber  in  vollem  Umfange  nach- 
zuweisen hätte,  ohne  dass  bierfür  die  Strafe  al$  Miodes^ 
betrag  za  Gmnde  za  iegen  w&re.  Ob  er  bei  Annahne 
der  Leistuti^^  Kenntnis  Latte  von  dem  Strafanspruch 
oder  von  der  Vertragswidrigkeit  —  diese  im  £atwiirf  I 
vorgesehene  Bestimmung  hat  die  Kommission  als  kd* 
billig  gestrieben     —  ist  rechtlich  ohne  Bedeutaog. 
Hieraus  evtl.  herzoieitende  Hechte  i^ann  er  nur  doteb 
Anfechtung  seiner  Annabmeerklftmng  wahren.  Wann 
im  KinzcUalle  eine  Anaabroe  vorliegt»  ist  nur  unter 
Berttcksichtigang  der  jeweils  obwaltenden  Umstftnde  m 
entscheiden.    Der  Vorbehaii   muss  unzweideutig  zum 
Ausdruck  gebracht  werden.  Das  kann  uuter  Umst&addQ 
sinnbildlich  geschehen;  aber  es  mnss  so  geschehen,  dass 
der  Schuldner  keine  Zweifel  darüber  hegen  kann,  ob 
eine   vorbehaltlose  Annahme   vorliege  oder  nicbt 
Meinungsverschiedenheit  herrscht  bezüglich  der  Frage» 
bei  welcher  Gelegenheit  der  Vorbehalt,  um  wirksam  za 
sein»  erklärt  werden  mnss,  ob  das  streng  den  Worten 
des  Gesetzes  entsprechend  bei  der  Annahme  zu  ge- 
schehen hat»  eder  ob  auch  ein  bereits  früher  erklärter 
Vorbehalt  bedeutungsvoll  ist   Diese  letztere  in  der 

1)  fiDtw.  I  S.  3  §  421  i  Prot.  I  8.779;  Sundmccr  S.dOi; 
OertmaoB  S.  229. 
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Literatur  überwiegend  vertretene  Ansicht^)  halte  ich 
mit  dem  Heichsgerichts)  für  unzutreffend.  Gewiss  wird 
in  den  weitaas  meisten  Fällen  eine  Bezugnahme  ant 
einen  bereits  früher  ausgesprochenen  Vorbehalt  genügen. 
Das  scheint  mir  aber  anch  nur  für  meine  Ansicht  211 
sprechen.  Denn  ein  Vorbehalt  kann  bei  der  Ungewissheit, 
ob  der  Sciiuldoer  trotz  einer  evtl.  gegenteiligen  Be- 
merfe:ang  znr  rechten  Zeit  nicht  doch  ordnnngsmässig 
und  vollständig  leisten  wird,  vorzeitig  nur  eventuell 
geltend  gemacht  werden.  Wird  bei  der  Annahme  auf 
diesen  Eventualvorbehalt  Bezug  genommen,  so  liegt  in 
dieser  Bezugnahme  ein  positiver,  also  wirksamer  \  or- 
behalL  Abgesehen  yon  solchen  Fällen  ist  aber  bei  der 
klaren  Fassung  des  Gesetzes  für  eine  weitere  Ab- 
grenzung dieses  Begriffes  kein  Kaum.  Erfüllt  der 
Schuldner  seine  Verbindlichkeit  in  einer  Reihe  von 
Teilleistungen,  ist  bei  jedesnialicrei  Annahme  einer 
solchen  der  Vorbehalt  zu  wiederholen,  es  sei  denn,  dass 
nach  der  ganzen  Sachlage  die  Bemängelnng  der  Leistung 
aus  tatsächlichen  oder  rechtlichen  Gründen  bei  der 
letzten  Teilleistung  geschehen  kann.  Dasselbe  gilt  bei 
evtl.  Snccessivliefemngsvenrägen ;  hier  wird  der  Vor- 
behalt in  den  meisten  Fällen  sogar  erst  am  8chiuss 
geltend  zn  machen  sein.  Dementsprechend  bleibt  dann 
anch  der  Strafans])rueh  bestehen. 

1)  Staadinger  S.  304;  Planck  §  B4t  A.  2;  Denburg  8.279; 
Dflringer  II  S.  356;  DJZ.  S.  822  ff.  von  1904. 

2)  RGE.  53.  338;  57,  341;  58.  261 :  102  nnd  878 f.;  6S,  71; 
73, 147 ;  Qrnchot  52, 664 ;  Recht  1907  Kr.  569 j  1910  Nr.  299;  Wan. 
1910  8.  55;  cf.  aueb  Behbem  8. 289. 
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4.  Bolie  der  Strafe  and  ricbterlidies  Ermässigimgftredil 

Die  Hobe  der  Vertragsstrafe  soll  Dach  dem  i^GB. 
der  freien  Parteivereiobarang  nnterliegen.  Das  kooote 
aber  our  zu  Iticht  eine  unbillige  Beschwerung  des 
Bcbuldners  bedeuten,  sei  es,  dass  er  als  der  Wirtschaft- 
lieh  Schwächere  Qnd  Abhängige  sich  in  zeitiger  Not- 
lage dem  Macbtsprucli  des  Stärkeren  fügte,  sei  es,  dass 
er  in  Sorglosigkeit  und  in  der  vagen  HolEnang,  dass 
es  doch  nie  zum  Verfall  der  Strafe  koraraen  würde, 
sich  zur  Abgabe  eines  Straf  Versprechens  verleiten  iie^s, 
das  gegebenenfalls  seine  ganze  Existenz  untergraben 
konnte.  In  richtiger  Erkenntnis  dieser  Gefahren  and 
unter  Würdigung  des  Umstandes,  dass  Hauptzweck  des 
Strafversprechens  seine  Funktion  als  Pressionsmittel 
ist,  bat  das  BGB.  dem  Mangel  der  bisherigen  Gesetz- 
gebung abgeholfen,  indem  es  ausser  den  generellen 
Schutzbestimmungen  des  §  188  die  neue  Vorschrift  des 
§  843  schuf  und  es  in  die  Hand  des  Richters  gab,  hier 
unter  Abwägung  der  ganzen  obwaltenden  Umstände  ans> 
gleichend  und  lindernd  zu  wirken.  Der  Unterschied 
zwischen  diesen  beiden  Paragraphen  tritt  klar  zu  Tage. 
Während  §138  sich  generell  gegen  die  gewissenlose 
Ausbeutung  des  einzelnen  wendet  und  wucherische 
Bechtsgescbäfte  schlechthin  für  nichtig  erklärt,  will 
§  B43  lediglich  mildernd  wirken,  wo  die  Vertragsstrafe 
an  sich  gültig  und  angebracht  ist»  in  ihrem  Umfange 
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aber  als  unbillig  empfunden  wird;  oder  um  mit  dem 
£eicb8gericbti)  zu  sprechen.  §  138  hat  nur  da  Platz, 
wo  dem  gr^nseD  Vertrag  der  Stempel  der  Sitten widrigr- 
keit  anhaftet  und  diesen  deshalb  in  vollem  Umfang  ver- 
nichtangswflrdig  erscheinen  Iftsst»  §  843  dagegen  fiber* 
all,  wo  ein  blosses  Missverbältnis  der  Strafböhe  vorliegt. 

Von  praktiseher  Bedeutung  ist  dieses  richterliche 

Moderationsrecbt  an  erster  Stelle  da,  wo  das  Straf- 
▼ersprecfaen  anf  die  Zahlung  einer  Geldsumme  geht; 
es  kann  aber  in  gleicher  Weise  auch  bei  Sachleistungen 
zur  Anwendung  gelangen,  wenngleich  sich  hierbei  häufig 
Schwierigkeiten  bieten  werden.  Diese  Ansicht  ist  frei- 
lich sehr  bestritten  2).  Ich  möchte  aber  mit  Plank  ^) 
annehmen,  dass  eine  Herabsetzung  auch  hier,  wenn  auch 
nur  insofern  angängig  erscheint,  dass  ein  ideelleri  den 
Interessen  des  Gläubigers  gerecht  werdender  Teil  zu 
leisten  ist,  und  dass  nur  da,  wo  eine  solche  Teilung  in 
Anbetracht  der  Sachlage  undenkbar  ist,  ein  Ermftssigungs- 
recht  in  Fortfall  kommt.  Jedenfalls  ist  es  aber  ganz 
ausgeschlossen,  in  solchem  Falle  eine  andere,  z.  B«  eine 
Geldleistung  durch  den  Richter  zu  substituieren.  —  Da5?s 
diese  Bestimmungen  auf  das  selbständige  Straf  versprechen 
analoge  Anwendung  finden,  ist  bereits  an  anderer  Stelle^) 
hervorgehoben. 


1)  JW.  1909  S.  488  Nr.  9;  cf.  aach  Senff.  Arch.  68,  Nr.  122. 

2)  Rebbein  S  241,  Scholloiejer  S.  2ö0;  Scbncidcr  S.  261. 
8)  PlaB«k  §  dtö  A.  4;  et  aoeh  Staadiager  &  909. 

4)  cl.  aaoh  fieiDsheimer  8. 147  IL 
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Im  einzeloeQ  ist  die  Herabsetzung  der  Strafe  toi 
der  EfflllliiDg  eioer  Beihe  von  Voranssetmogaii  ib- 

hängig,  die  sich  in  Kürze  folgeodermas^eu  ziLsammto- 
fassen  lassen: 

a)  Die  Strafe  moss  verwirkt  sein; 

b)  die  Strafe  darf  noch  nicht  entrichtet  sein; 

c)  die  Strafe  mnss  nnrerh&ltnismässig  hoch  seil; 

d)  die  Herabsetzang   der  Strafe  mnss  beantragt 
werden. 

a)  Die  Strafe  moss  verwirkt  sein.  Wann  das  der 
Fall  ist,  ist  im  vorstehenden  eingehend  erörtert.  Liegt 

diese  Voraussetzung  nicht  vor,  kann  auch  daij  richter- 
liche Ennftssignngsrecht  nicht  Plata  greifen.  Die  einsitge 
Möglichkeit  hierzu  wäre  überdies  nur  im  Wege  eioer 
Feststellungskiage  gegeben ;  zur  Erhebung  einer  solchen 
Klage  fehlt  aber  jeglieher  Anlass,  solange  die  Tatsaebe 
des  Verfalls  der  Strafe  zweifelhaft  ist. 

b)  Sie  darf  noch  nicht  entrichtet  sein;  ist  sie  ein- 
mal entrichtet,  ist  ihre  Herabsetanng  aosgeschlossei 
(§  343  1).  Das  kann,  wie  Höider')  meint,  unbillig  er- 
scheinen, wenn  beispielsweise  der  Schuldner  fiber  die 
HerabsetzungsroOglicbkeit  in  Unkenntnis  war.  Dem 
steht  aber  entgegen,  dass  er  eine  Strafe,  die  er  sogleich 
entrichtet  hat,  kaum  allzu  hart  empfunden  haben  kann. 
Die  Wu.his("lieinlichkeit  spricht  jedenfalls  dafür,  dass  er 
mit  der  Entrichtung  einen  Verzicht  auf  die  Herabset- 
zung snm  Ausdruck  hftt  bringen  wollen.  Deshalb  er* 

1)  Bofflh'  Zeiteehr.  (H«ld«r  Bd.  20  S.  76). 
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scheint  es  mir  auch  ungerechtfertigt»  ihm  hiolerhei 
einen  ErstattangsaDsprnch  elDräamen  sn  wollen»  der 
doch  nnr  anf  nogerechtfertigte  Bereichenrng  gestfltst 
werden  könnte^).  Zweifel  können  darüber  herrschen, 
ob  aneh  in  einer  teilweiaen  Entrichtung  der  Strafe  ein 
Verzicht  auf  Ermässigung  zu  erblicken  ist.  Entgegen 
der  iierrschenden  lieioung^)  möchte  ich  das  im  Prinzip 
bejahen.  Keinen  Verzicht  nehme  ich  da  an,  wo  sich 
ans  den  ümständen  ergibt,  bezw.  wo  der  Schuldner 
nachweist»  dass  er  mit  der  teilweisen  Entrichtung  der 
Strafe  habe  znm  Ansdmck  bringen  wollen,  dass  er  diese 
in  iUrer  vollen  Höhe  nicht  als  bindend  anerkenne.  Ist 
diese  Teilleistung  dagegen  stillschweigend  bewirkt»  oder 

Ijiit  der  Schuldner  den  Rest  gar  zugesagt  oder  gestundet 
erhalten,  liegt  nach  meinem  Dafürhalten  ein  offen- 
kundiger Verzicht  yor,  so  dass  eine  Ennftssignng  nicht 
mehr  Platz  greifen  kann.  Das  ist  nach  meiner  Ansicht 
selbst  dann  der  Fall,  wenn  es  sich  um  einen  yerh&ltnis- 
mftssig  kleinen  Teil  der  Strafe  handelt;  es  liegt  nahe, 
dass  mit  der  zeitigen  Bewirkung  der  Teilleistung  der 
Schuldner  Stundung  des  Bestbetrages  und  Rftcksicht- 
nahme  des  Gläubigers  anstrebte. 

Ausschlaggebend  ist,  dass  die  Entrichtung  freiwillig 
g^chieht;  ist  sie  umgekehrt  auf  irgend  ein  Zwangsmittel 
—  z.  B.  sie  erfolgt  auf  Grund  eines  vorläufig  vollstreck- 
baren Urteils  —  znrfickzufahren,  bleibt  der  Anspruch 

1)  BoscV  Zeitschr.  (Köhler)  Bd.  29  S.  14;  Prot,  i  S.  786. 

2)  StMib  U  8.  79;  StMidinger  8.  SüS;  Flaiiek  §  dtö  A.  6; 
OtftniBA  8»  282;  SehoUBMjof  8. 251. 
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auf  ErmftssiguDg  bestehen  0-  Zu  weit  scheinen  nur 

Eodemann  und  Planck  zu  gehen,  die  die  Herabsetzung 
aach  noch  bei  der  Voilstreckung  ans  einem  recbtskrif- 
tigen  Urteil  fflr  znlftssig  halten  >).  M.  E.  wdrde  damit 
die  Bedeutung  der  Uecbtskrait  iüuüoriscli  gemacht  werden. 
Es  brancht  kaum  erwähnt  za  werden,  dass  dasselbe  der 
Fall  ist  bei  einer  Leistung  unter  Vorbehalt.  Ohne  Ein- 
Üoss  darauf,  also  nicht  etwa  als  Zwangsmittel  anzusetieo 
ist  dagegen  die  einfache  Elagedrohnng;  Iftsst  der  Schuld* 
ner  sich  daduicli  zur  Leistung  bewegen,  so  bringt  er 
damit  m.  £.  znm  Ansdruck,  dass  er  es  vorziehe,  um  dea 
Weiteningen  einer  Klage  zu  entgehen,  an!  das  Er* 
inässigungsrecht  zu  Terzichten,  m.  a.  W.  dass  er  frei- 
willig den  Ansprach  anerkennen  wolle. 

c)  Die  Strafe  mnss  weiter  nnverhSltnismässig  boeb 
sein.  Wann  das  der  Fall  ist,  ist  als  reine  Tatfrage  io 
das  Ermessen  des  Richters  gestellt  Das  Gesetz  gibt 
nur  den  einen  Hinweis,  dass  bei  Beurteilung  der  An- 
gemessenheit der  Strafe  nicht  nur  das  reine  VerfflOgens- 
Interesse  des  Gläubigers,  sondern  sebleehthin  jedes  In* 
teresse  zu  berücksichtigen  ist  5).  Das  kann  natürlich 
nicht  bedeuten,  dass  nun  aach  jeder  Laune  des  Gläu- 
bigers Rechnung  zu  tragen  sei,  geht  aber  doch  so  weit, 
dass  nicht  nur  reine  Vermögens-,  sondern  auch  Lieb- 

1)  Plaaek  §  843  A.  1;  Behb«iii  S.  Ui ;  Aecht  1908  ^t.  950. 

2)  Endemiim  8. 767;  Plaafik  a.  a.  0.;  oi  meh  Sti^ßUnv« 
8. 26L 

3)  Heinsheimer  S.  U7;  Prot  1  S.7ö4fi.;  ilecht  1907Nr.8276 
und  3470i  1908  Nr.  951. 
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baberwerte  n.  &.  in  vollem  Umfauge  Berticksicbtigang 
Terdienen.  Umgekehrt  ist  wieder  Bflcksicht  za  nehmea 
auf  den  Grad  «nd  Gmnd  des  Tersehnldens  wie  anf  die 
gesamte  Vermögenslage  des  Scbuldoers  i).  £5  kaiia 
auch  Dor  recht  aod  billig  erscheinen,  dem  ohne  sein 
besonderes  Zutun  vertragsbrücbig:  ^rewordenen  Scbiild- 
oer  gegeoüber  eine  mildere  Bearteilaug  als  dem  fahr« 
Ifissig  oder  gar  vorsätzlich  handelnden  gegenfiber  Platz 
greifen  zu  lassen. 

Hierbei  herrscht  nun  lebhafter  Streit  darüber,  wel- 
chen Zeitpunkt  der  Richter  seiner  Beurtellnng  zn  Grnnde 
zu  legen  hat.  Das  Nächstliegende  ist  gewiss,  von  dem 
Termin  der  Yereinbarnng  auszugehen.  Das  hat  jedoch 
seine  grossen  Bedenken;  wohl  Wörde  datnit  das  volle 
Interesse,  das  der  Gläubiger  durch  Fixierung  der  Strafe 
an  derErfttUttug  bekundet  hat»  am  besten  gewahrt  werden. 
Andererseits  schwindet  so  aber  ganz  die  Möglichkeit, 
irgendwelche  fflr  die  Beurteilung  der  Angemessenheit 
der  Strafe  wesentlichen  Aenderungen  zn  berflcksichtlgen. 

Diese  Ansicht  dürfte  mithin  kaum  haltbar  sein. 
Ebenso  kann  m.  £.  der  Zeitpunkt  der  Verwirkung,  wie 
Heinsheimer  annimmt^),  nicht  in  Frage  kommen,  da 
sich  in  diesem  Falle  garnicht  berücksichtigen  liesse« 
welche  Vorteile  der  Schuldner  durch  den  Vertragsbruch 
gehabt  haben  kann,  und  ferner  nicht,  von  welchem  Wert 

1)  Planck  §  343  A.  2;  Neumann  8.  33Gff.;  Staiidinger  S.  306j 
Oertiiiacn  S.  231;  JW.  1907  Nr.  13;  Senff.  Arch.  6ö  Ni.  229, 

2)  fieiash«UD«r  8.  U7 }  et  aneh  lUtthius  S.  405;  8ib«r  8. 152; 
BMht  12  Nr.  176L 
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6TtL  bewirkte  Teilletstangen  fftr  den  Qlftabtger  in  Fiifc* 

lichkeit  gewesen  sind. 

Die  bensclieode  Meinang<)  will  desbalb  den  Ter- 
min der  Urteüsfällnns  als  massgebend  betrachtet  wisseo. 
Ich  vermag  mich  jedoch  anch  dieser  Ansicht  nicht  an- 
nscbliessen,  wenngleich  der  Umstand  fftr  sie  spricht, 
dass  der  Richter  dadurch  in  die  Lage  versetzt  wird, 
jedes  h  üT  and  Wider  bis  zum  Angenbiick  der  Verwirk- 
licbong  des  Strafanspmebes  dnrch  das  Urteil  zu  to* 
werten.  Es  ist  aber  an  erster  Stelle  stets  im  Ange  za 
behalten^  dass  die  Strafe  dem  Interesse  des  Gi&abigers 
m  dienen  bestimmt  ist  Dieses  Interesse  wird  n.  £S* 
am  kiarsteo  in  dem  Augenblick  zum  Ausdruck  gebracht, 
in  dem  der  Gläubiger  dnrch  Klageerhebung  dieses  lo- 
teresse  geltend  macht.  Ich  sehe  daher  auch  dieses 
Zeitpunkt  als  den  massgeblichen  an«  soweit  man  geoereU 
tiberhaapt  einen  bestimmten  Termin  su  Grunde  legQo 
darf.  Denn  in  praxi  wird  der  Richter  von  Fall  za 
Fall  zu  entscheiden  haben»  welcher  Zeitpunkt  als  mass- 
gebend in  Betracht  kommt  erst  im  Zweifelsfall  soll  der 
der  Klageeriiebung  entscheidend  sein. 

d)  Die  Herabsetzung  der  Strafe  muss  beantragt 
werden. 

Sie  ist  also  bezüglich  des  Uebermasses  nicht  ohne 
weiteres  nichtig  und  auch  nicht  etwa  insoweit  tob 

1)  Gme  8. 2ie;  Dembnrg  8.275;  OeKteaaa  8.881;  Seh^B* 
meyer  8.  250  f. 

2)  cf.  8iaudiiiger  S.  306 ff.;  Planck  §  343  A  2;  Eneccerus 8.102; 
Düringei  H  S.  860;  JW.  12  S.  974  Nr.  10;  £Q£.  6A,  291  iL 


Digitizeci  Ly  v^oogle 


amtswegen  zu  berücksichtigen.  Ist  sie  aber  einmal  be- 
antragt» steht  es  im  freien  Ermessen  des  Bichters,  in 
welchem  Umfange  er  eine  Herabsetarangr  Strafe  für 
angebracht  bäit.  Der  Schuldner  braucht  nicht  erst 
ziffermässig  darzulegen,  inwieweit  er  sich  heschwert 
fflhlt,  es  geofigt  der  einfache  Antrag  anf  Ermftssigung 
unter  Berufung  auf  die  ungebührliche  Höhe  der  Strafe. 
Tunlichst  genau  soll  er  aber  —  und  er  wird  damit  stets 
nur  in  seinem  eigensten  Interesse  handeln  —  die  ein- 
zelnen Momente»  die  sein  Verlangen  zu  rechtfertigen 
geeignet  sind,  hezeicbnen  0* 

Wie  und  wann  der  Antrag  auf  Herabsetzung  an- 
zubringen ist»  wird  an  anderer  Stelle  noch  zu  erör- 
tern sein. 

Eine  gnnidsatzUche  Abweichung  erfahren  die  vor- 
stehenden Bestimmungen,  wenn  das  Strafrersprechen 
Ton  einem  Kaufmann  im  Betriebe  seines  Handelsgewerbes 
abgegeben  ist.  Gemäss  §  348  HGB.  ist  die  Herab- 
setzung der  Strafe  in  diesen  F&llen  ausgeschlossen. 

Das  gilt  aber  nicht  für  jedeit  Kaufmann  schlechthin, 
sondern  nur  fttr  Vollkaufleute  i.  S.  §§  1,  2,  311  und  5 
AGB.;  auf  Minderkanflente  i.  8.  §  4  HGB.  findet  diese 
Bestimmung  keine  Anwendung.  Nicht  in  Betracht  kom- 
men hier  also  z.  B.  Handlungsgehilfen  und  -Lehrlinge; 
vielmehr  besagt  §  75  HGB.  ausdrficklich,  dass  aof  Ton 
diesen  für  die  Uebertretang  einer  Konkurrenzklausel 
▼ersprochene  Strafen  die  Vorschriften  des  BGB.  ent- 

1)  Gftiipp*St«fai  a  588;  Oertmian  a  282;  IBod«muiA  §  188 
A.  28;  Goldnasa-IiilitiitbAl  a  897  A.  17. 
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sprechende  Anweadang  äadeo.    Der  ^Versprechead«*t 
Qiebt  aach  der  andere  mnss  VolikaafmannseSgeiisdiaft 
besitzen,  und  moss  sie  besitzen  bei  Abgabe  des  Ver- 
sprecbeas^).  Ob  er  sie  ?orlier  besass,  ob  er  siespiter, 
SB.  B.  im  Zeitpaakt  der  Verwirkimgr  der  Strafe,  erworbei 
bat,  ist  belanglos,  sofern  er  das  Yersprecben  nicht 
in  seiner  Eigenschaft  als  VolikanfmaDn  and  ferner  im 
Betriebe  seines  Handelsgewerbes  abgegeben  hat  Deos 
auch  letzteres  ist  uimmgäugliche  Voraassetzung  für  die 
Anwendung  §  348  HGB.  Die  der  Vertragsstrafe  n 
Grunde  liegende  Verbindlichkeit  muss  sich  mithin  ia- 
haitUcii  als  ein  Handelsgeschäft  des  Versprechenden 
darstellen;  andernfalls  hat  es  sein  Bewenden  bei  der 
Vorschrift  §  343  BGB.   TrefPen  diese  Voraussetzungen 
an,  so  tritt  der  Ausschluss  des  richterlichen  fimiassi* 
gungsrechtes  ein,  jedoch  nur  nach  Massgabe  §  343  BGB.; 
andere  reichsgesetzliche  Vorschriften  ähDlichen  Inliaits 
bleiben  hierdurch  unberührt  So  ist  s.  B.  bei  Abzahlungs- 
geschäften gemftss  §  8  Abx.-Ges.  nur  dann  eine  Hersb- 
setzung  der  Strafe  ausgeschlossen,    weoa  der  Ver- 
sprechende ein  eingetragener  Kaufmann  ist;  Ist  das 
üichl  der  Fall,  verbleibt  es  bei  der  Vorschrift  §  4  I. 
Abz«*Ges.2).    Welche  Hechtshandluugen   als  im  Be- 
triebe des  Handelsgeschäftes  anzusehen  sind,  wird  stets 
Tatfrage  sein;  jedenfalls  wird  man  aber  den  Habmeo 
nicht  zu  eng  begrenzen  dürfen.  Als  solche  Bechtshaod- 

1)  Dflringttn  8.362;  fiecbUdOd  Nr.i78;  J W.  190Ü  ^r.  855: 
1906  Nr.  22. 

2)  teub  n  8.  79)80:  BJZ.  1901  (Wolf)  8. 56iir. 
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lang  hat  beispielsweise  anch  der  Erwerb  bezw.  die  Ver- 

&asserung  eines  gauzen  Haadelsgeschäfts  zu  gelten; 
der  die  Strafe  versprechende  Erwerber  rollzieht  mit 
dem  Kiwcib  .sein  eibles,  iimgekeliri  der  Veräusserer 
sein  letztes  Handelsgeschäft  >).  Die  hierbei  von  dem 
einen  oder  dem  anderen  Teile  Tersprochenen  Strafen 
anterliegen  daher  nicht  der  Vorschrift  §  343  BOB. 

Streitig  ist,  ob  eine  Vertragsstrafe,  die  gemäss 
§§  212,  218  HOB.  im  Gesellschaftsrertrage  der  Aktien- 
gesellschaft festgesetzt  ist,  dem  richterlichen  Ermässi- 
gangsrecht  nnterliege  oder  nicht   Ich  möchte  das  mit 
Staub 2)  bejaberi;  der  rechtliche  Charnkt^r  des  .SLatiis 
ist  hierauf  ohne  EinÜuss.   Die  Zeichnung  und  Ueber- 
nahme  der  Aktien  enthält  die  Begrfindang  besonderer 
vertraglicher  Pflichten.  Wird  seitens  der  kontrahieren- 
den Parteien,  der  Aktiengesellschaft  auf  der  einen,  des 
Zeichners  anf  der  anderen  Seite,  eine  Vertragsstrafe 
zur  Sicherung  dieser  Verbindlichkeiten  ausbedungen, 
so  bandelt  es  sich  am  ein  Strafrersprechen,  das  nach 
Grundlap:e  und  Inhalt  keinerlei  Abweichungen  von  dem 
iötraf versprechen  des  BGb.  aufweist,  und  das  deshalb  auch 
dieselbe  Benrteilnng  wie  jenes  zn  finden  hat.  Wenn  dem 
gegenüber  von  anderer  Seite  geltend  gemacht  wird,  dass 
die  Begründung  der  Gesellschaft  durch  einen  Gesamt- 
akt^),  dareh  lauter  selt^tändige  einsdtige  Willenserklft- 

1)  RQE.  72,  434. 

2)  Staub  I  S.  817. 

3)  Seuffen's  Bl. L £«chtsuiw.  (Marcas)  Bd.  70  S.  88 iL;  Dnbig 

8.a8ff. 
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rangen  erfolge,  die  bei  dieser  Gelegenheit  festgesetxte 

Strafe  infolgedessen  auch  ganz  anders  geartet  sei  xi?ie 
die  Vertragsstrafe  des  BGB.,  mitliitt  nicht  der  Vorschrift 
§  B48  BGB.  unterliegen  kOnne»  so  verdient  das  m.  B. 
keine  Beachtung.  Mag  auch  die  Festsetzung  der  Strafen 
zeitlich  mit  dem  Grttndnngsakt  zusammenfallen,  in  Wirk- 
lichkeit liegen  zwei  verschiedene  Akte  vor,  deren  zweiter 
eben  die  Begründung  vertraglicher  Fflichteo  sam  Gegen- 
stande hat.  Ein  Grand  fftr  die  Ansschliessnng  des 
richterlichen  Ermässigungsrechts  ist  daher  nicht  ge- 
geben. 

Anders  liegt  der  Fall,  wenn  der  Aktionär  im  Angen- 
blick  der  Zeichnung  Volikaoimann  ist,  da  dann  die 
Vermutung  nahe  liegt,  dass  es  sich  fftr  ihn  um  ein  ia 
den  Rahmen  seines  Handelsgeweibes  fallendes  Recht s- 
gesch&ft  handelt,  so  dass  damit  die  Voraassetzungen 
fftr  die  Anwendung  §  848  HGB.  erfflllt  wftren.  Erwirbt 
nachher  von  ihm  ein  Nichtkaufmann  die  Aktie,  wird 
man  dagegen  diesem  wieder  einen  Anspruch  auf  £r- 
mftssigung  einrftumen  roftssen>).  Denn  mit  der  Ueber* 
tragung  des  Aktienrechts  auf  einen  anderen  erlischt  die 
Verpflichtung  des  Zeichners;  die  Verbindlichkeit  des 
Erwerbers  ist  anderer  Art,  es  hat  daher  seio  lieweudea 
bei  der  Vorschrift  §  348 1). 

1)  Staab  a.  a.  0.;  Lehiiuuui-£iBg  I  S.  448;  QohimuiB  H 
8.  mfL;  Dimbig  &  49. 
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B.  Vtwmadb  aeltaiinaidinDg  der  Vertnmntaia. 

Im  Vorstehenden  ist  ausgeführt,  dass  die  Vertrags- 
strafe  mit  dem  Augenblick  ihrer  YerwirlLaog  als  selb- 
ständiger Anspiiieh  dasteht.  Ihrer  selbständigen 
Geltendmachung  im  Prozess  steht  demnach  nichts  ent- 
gegen« Wie  sich  hierbei  die  Beweislast  regelt»  ist  im 
§  345  BOB.  klar  ansgesprochen.  Mag  die  Hauptverhiad- 
lichkeit  in  einem  Tun  oder  Unterlassen  bestehen,  in 
heiden  F&lien  ist  der  Gl&abiger  dafür  beweispflichtig, 
dass  die  Hanptverbindlichkeit  rechtsbest&ndig,  nnd  dass 
ein  Straf  versprechen  abgegeben  ist.  Im  ersteren  Fall 
trifft  ihn  ftherdies  die  Beweislast  fftr  das  Vorliegen  des 
schuldnerischen  Verzugs,  im  letztcrea  Fall  für  diö  tat- 
sächlich erfolgte  ZuwiderhandiuDg. 

Gemäss  §  363  BOB.  hat  der  Glänbiger  weiter,  so- 
fern er  die  von  ihm  angenommene  Leistaug  nicht  als 
Erfflllnng  gelten  lassen  will,  zn  beweisen,  dass  der 
Schuldner  eine  andere  als  die  geschnldete,  oder  dass 
er  eiue  anyollstäodige  Leistung  bewirkt  hat,  bezw. 
dass  die  Annahme  nur  anter  Vorbehalt  erfolgt  ist^). 

Bestreitet  der  Schuldner  den  Verfall  der  Strafe, 
will  er  iusbesoudere  sich  darauf  beroieo,  dass  die 
Leistung  infolge  eines  von  ihm  nicht  zn  vertretenden 
Umstaudes  unterblieben  sei>),  oder  dass  er  orduungs« 

1)  KGE.  58,  368;  JW.  1908  BeU.  47  Nr.  104. 

2)  BOS.  20,  3ö£f.;  OLG.  16  S.873. 
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mftssig  erfttitt  habe,  hat  er  fflr  seine  dahisgehendeo 

Behauptungen  den  ßevveis  zu  erbringea^). 

Unstreitig  kann  die  Herabsetzang  der  Strafe  m 
auf  Antrag:  erfolgren ;  sehr  umstritten  ist  dagegen  die 
Frage,  wie  dieser  Antrag  aDzubringen  ist. 

Nahezu  einstimmig  —  znr  abweichenden  Ifeinan; 
liulder's  wird  nachfolgend  noch  Stellung  genommen  — 
findet  sich  In  Literatur  und  Rechtsprechung  anerk&oot» 
dass  der  Schuldner  sowohl  selbst&ndig  Klage  auf  E^ 
massig ung  der  Strafe  erheben  als  auch  im  Wege  der 
Widerklage  diesen  Anspruch  geltend  machen  kann. 
Während  aber  die  herrschende  Meinung  darClber  bfnaas 
auch  die  Gelteudmacliung  im  Wege  der  Einrede  für  zu- 
lässig erachtet,  wird  gegen  diese  Ansieht  von  anderen 
Scbriftstellern  3)  der  Einwand  oi  hoben,  dass  die  Er^ 
mässiguug  vom  Eichter  durch  inhaltlich  koosUtatir 
wirkendes  Urteil  ausgesprochen  werde,  dass  aber  dieser 
konstitutive  Charakter  des  Urteils  sich  nicht  mit  der 
Tatsache,  dass  der  Anspruch  nur  eioredeweise  tax 
Geltnng  gebracht  sei,  in  Einklang  bringen  lasse.  Diese 
Bedenken  scheinen  zunächst  nicht  der  Begrüudung  zQ 
entbehren,  müssen  sich  aber  letzten  Endes  doch  als 
gegenstandslos  ei  weiseu. 

1)  JW.  1910  8.  m  Nr.  10;  Gnehot  Bd.  66  S.  S5ff. 

•  2)  RGKK.  §  343  A.  1;  Staadinger  S.  307;  Denibur^r  S.876; 
Rehbem  8.241;  Staub  H  8.78;  Zitelmann  S.  3ö;  Kohler  S.  144: 
Sim^  I  ä.  d44d;  Eneoeeras  S.  102;  Fiseher-Htnie  §  943  A.  2; 
Oertmaan  S.  281;  N««ibiiui  8. 837;  n. «. 

8)  BndeiDaiia8.768;8eholh&eytr8.860;Lftngh^aeekiaS.Sffi; 

Mafens  8. 18;  Beeht  1903  Nr.  757;  Fltaflk  §  8tö  A.  L 
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ÜDzweifelbaft  wirkt  das  Urteil  konstitntiv  bin- 
sichtUcli  des  Teiles  der  ötrafei  der  dem  Gläubiger  vom 
Richter  zngesproeheD  wird.  Aber  konstitatiT  wirlct  es 
eben  auch  nur  in  diesem,  durch  die  Einrede  tatsächlich 
überhaapt  nicht  betroffenen»  weil  anstreitigen  Umfange» 
wogegen  in  der  Aberkennung  des  Restes  nicht  eine 
EnUcheidung  roio  rech tsgestalten der  Art,  sondern  nur 
indirekt  eine  Anerkennung  der  seitens  des  Schuldners 
geltend  gemachten  Weigerungsgründe,  den  Herab- 
se tznngsansprucb,  zu  erblicken  ist.  M.  E.  verdienen 
deshalb  auch  die  hiergegen  erhobenen  Bedenken  keine 
Berücksichtigung. 

Für  ganz  unhaltbar  halte  ich  die  Ansicht  Hölder's  0> 
der  in  dem  Antrag  auf  Erraässi^nng  eine  Anfechtung 
erblickt  und  diesen  darum  an  die  j^eststellungsklage 
gebunden  wissen  wilL  Dass  nachdem  einmal  die  Strafe 
verwirkt  ist,  auch  die  Voraussetzungen  für  eine  Fest- 
stellnngsklage  gegeben  sein  können»  bedarf  keiner 
weiteren  £rdrterang.  Praktisch  werden  sich  diese  FWe 
aber  wohl  im  wesentlichen  darauf  beschränken,  dass  der 
Schuldner  bei  einer  auf  einem  Teilbetrag  der  Strafe 
gehenden  Klage  im  Wege  der  Tnzidentfeststellungswider- 
klage  die  Negation  des  einstweiieu  nicht  eingeklagten 
Betrages  beantragen  wird»  wogegen  reine  Feststellungs- 

klagen,  die  freilich  insofern  dann  den  Charakter  einer 
Anfechtung  tragen,  durchweg  nur  da  Platz  haben  werden, 
wo  der  Schuldner,  um  dem  drohenden  Angriff  des 


1)  Keeht  (Hölder)  1800  S.  162. 
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Gliobigen  zn  begegnen,  sieh  entweder  aal  die  teilweise 

oder  völlige  Ungültigkeit  der  Strafe  berufen  wiii.  Jeden- 
lalis  spricbt  oiebte  dafAr»  den  Scbnldoer  generell  an! 
den  Weg  der  Feststelinngsklage  Ferweisen  m  wolleo. 

Wie  er  aucb  seine  Rechte  wahren  mag,  ob  darch 
selbständige  Klageerhebang,  eb  dnreh  Widerlüage,  oder 
im  Wege  der  Einrede,  die  evtl.  Unwirksamkeit  der 
Strafe  bat  er  zu  beweisen.  Dieser  GrundsaU  erfährt 
aocb  keine  Abweichnng,  mag  nnn  die  Ofiltigkeit  der 
Strafe  überhaupt,  sei  es  als  nach  Lage  der  Dinge  un- 
billig» bestritten  werden»  mag  sie  nnr  ibrer  Höbe  nach 
bemängelt  and  ihre  Herabsetzung  beantragt  werden« 
Dass  im  letzteren  Falle  die  Beweisführung  nicht  auf 
ein  zablenmässiges  Bestreiten  binansznlanfen  braacht, 
ist  bereits  gesagt ;  immerbin  mnss  sie  so  viel  positive  Ao* 
haltspunkte  bieten,  dass  dem  Eichter  eine  grüodlichd 
Präfang  alier  in  Betracht  kommenden  Momente  ermög- 
licht wird»). 

1)  Sod«naiiii  8.767  A.28;  Ooldni«Btt*LiH«ntbftl  &  8071.17 

Oertmauu  ä.  232;  üaapi^Steia  S.  5i^£[. 


6.  Beitdndmaehmifl  der  Vertragsttrate  im  Konkone  des 

Scipildiim. 

Gemäss  §  (>2  Ziffer  2  KO.  werden  mit  der  Eapitel- 

forderung  an  dersclbeD  Stelle  angesetzt  die  Vertrags- 
strafen. Im  Gegensatz  zu  den  nach  §  63  £0.  von  der 
Teilnahme  am  Konkurse  ausgeschlossenen  Geldstrafen 
sind  also  Vertragsstrafen  yoq  dem  Begriff  der  Konkurs- 
fordemng  nicht  ausgenommen;  dass  dieser  Grandsatz 
in  mancher  Hinsicht  Beschränkungen  nnterworfen  ist, 
ist  eine  notwendige  Folge  der  konkarsrechtliciien  Prin- 
zipien. 

Während  der  Fall  der  Eröffnung  des  Konkurses 
über  das  Vermögen  des  Giänbigers  keiner  besonderen 
Erörterung  bedarf,  da  die  Strafe,  ob  sie  bereits  vorher 
verfallen  ist  oder  erst  im  Laufe  des  Verfahrens  ver- 
wirkt wird,  ohne  weiteres  der  Konkursmasse  anwächst» 
tritt  eine  wesentiich  schwierigere  Gestaltung  der  Rechts- 
lage ein,  wenn  der  Schuldner  in  Konkurs  ger&t. 

Ohne  weiteres  geltend  gemacht  werden  können 
nur  solche  Strafen,  die  auf  eine  bestimmte  Geldsumme 
lauten.  Hat  das  Strafversprechen  statt  dessen  eine 
Sachleistung  zum  Gegenstand,  so  lässt  sich  diese  nur 
dadurch  wiricsam  gestalten,  dass  sie  ihrem  Schätzungs- 
werte nach  ermittelt  und  in  dieser  Höhe  zur  Anmeldung 
gebracht  wird.   (§  69  KO.) 
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Id  Tollem  Umfange  unwirksam  sind  alle  Vertnigs- 

strateii,  deren  Verwirkang  erst  nach  Eröffnung  des 
Verfahrens  durch  vertragswidriges  Verhalten  des  Ge- 
meioschnldners  herbeigeführt  ist^  (§  7  EG.),  oder 
die  sich  offeukuudig  nicht  anf  den  Fall  des  Kookurses 
bezieben  sollen  s).  —  Nicht  im  Konkurse  za  Terfolgeode 
Strafen  können  aber  jederzeit  gegenüber  dem  konknrs^ 
freien  Vermögen  geltend  gemacht  werden. 

War  die  Strafe  jedoch  bereits  vor  Beginn  des 
Konkurses  verwirkt,  so  kann  der  Gläubiger  sie,  einerlei, 
ob  sie  für  den  Fall  der  Nicht-  oder  der  nicht  gehörigen 
ErffiUnng  versprochen  ist,  nnd  ob  ihre  Verwirknng  hu 
Belieben  des  Schuldners  stand  oder  nicht,  als  Konkurs- 
fordernng  anmelden,  es  sei  denn,  dass  der  Konkois- 
Verwalter  das  Straf  versprechen  anf  Omnd  §§291  KD. 
mit  Erfolg  angefochten  hat. 

War  die  Strafe  zar  Zeit  der  EonknrserOffonng  be- 
reits versprochen,  aber  noch  nicht  verwirkt,  so  kann 
der  Qlänbiger  sie  als  bedingte  Forderung  verfolgen  und 
Sicherstellung  gemliss  §  67  KO.  verlangen,  sofern  nicht 
ihre  Verwirkung  auf  die  Willkür  des  Gemeinschald- 
ners  abgestellt  nnd  demnach  gegenüber  den  Konkars* 
glänbigern  unwirksam  ist  (§  7  KO.).  Liegt  dagegen 
der  Strafe  ein  beiderseits  anerfüllter  gegenseitiger  Ver- 
trag zu  Grande,  nnd  lehnt  der  Verwalter  die  EifflUnng 
ab,  oder  löst  er  ein  etwaiges  Vertrags  Verhältnis  nach 


1)  Jaeger  §62 A. 8;  Simtan  S. «86^.8;  BGlB.6e,68. 

2)  Staub  n  S.  82. 
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Massgabe  §§  19,  22  KO.,  kaBn  4w  Vertragsgegoer 
die  Strafe  fordern,  obwohl  sie  erst  wälirend  des  Kon- 
karses  Terfällt,  und  sie  ala  einfaclie  KonkorsfordeniDg 
geltend  raaehen.  Besteht  aber  der  Verwalter  anf  Er- 
fülluDg,  ohne  seinerseits  zu  erfüllen,  so  bildet  die  von 
ihm  verwirkte  Strafe  eine  MasseschnidfordeniDg  nach 
17,  59  KO.i).  Dasselbe  gilt  fiir  den  Fall,  dass  die 
za  Grande  liegende  Hauptverbindlichkeit  auf  einer  fär 
den  Konkursverwalter  ohne  weiteres  verbindlichen  Ge- 
setzesvorscbrift  beruht,  dieser  aber  gleichwohl  die  Er- 
faUung  verweigert  (§  59  1  K0.)0^)- 

Die  Strafe  wird  überhanpt  nicht  verwiri^t,  wenn  der 
Verwalter  nur  konkursm&ssig  zahlt  Diese  Zahlung  ist 
die  kraft  Gesetzes  eintretende  Erfdllungsart;  ans  der 
durch  den  Kunkurs  gebotenen  Erfüliungsmodifikation 
kann  daher  ebenso  wenig  ein  Ansprach  auf  die  Strafe 
wie  anf  Schadenersatz  hergeleitet  werden*). 

Im  Konkarse  ist  die  Bangstellang  der  Strafe  die 
gleiche  wie  die  des  Hanptanspraehes,  wenn  es  sich  am 

ein  Strafversprechen  für  den  Fall  nicht  gehöriger  Er- 
fdllung  handelt;  ist  sie  statt  der  Erfüllung  versprochen 
(§§  840  BGB.,  74,  75  HGB.),  kann  sie  den  ausschliess- 
licheu  Inhalt  einer  Konkursforderung  bilden  und  ruckt 
entsprechend  in  die  Rangklasse  der  Hanptverbindlich- 
keit  ein. 


1)  Jaeger  §  02  A.  2;  SUQb  t.  a.  0. 

2)  RGE.  öö,  267. 

3)  Simton  U  S.  635/636;  Jaeger  §  '^6  A.  17  und  21 
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Der  Antrag  aitf  Herabsettang  der  Strafe  km 
▼om  Verwalter  kraft  seiner  Parteistellung  mit  dem- 
selben Rechte  gestellt  werden,  wie  er  sich  gogebeoen- 
falls  anf  die  Unwirksamkeit  der  Strale  schlechthin  be» 
rufea  kaua. 
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EiiMtaiig. 

L  ' 

Damit  die  Menschen  sich  durch  die  Sprache  als  das  Mittel  des 

Gedankenaustausches  verständigen  konnten,  war  es  von  jeher  erfor^ 

derlich,  daß  sie  alle  Gegenstände  der  sie  iiTnc:ehenden  Natur  und 
auch  sich  selbst  mit  einem  bestimmten  Spraclilaiit.  den  sie  in  einer 
bestimmten  Bedeutung  einzeln  oder  in  Zusammensetzung  mit  an- 
dern gebrauchten,  bezeichneten.  Alle  diese  Bezeichnungen  sind  Na- 
men. Sie  dienen  dem  Zweck,  Meusciien  und  CiCgenstände  von  andern 
zu  unterscheiden. 

In  der  Gesetzessprache  hat  aber  das  Wort  „Name**  nicht  diese 
allgemeine  Bedeutunff.  Das  BGB.  zunächst  versteht  unter  ihm  nur 
die  Bezeichnung  einer  natürlichen  oder  juristischen  Person.  Das 
HGB.  bezeichnet  ferner  auch  noch  die  Firma,  unter  der  ein  Kauf- 
mann oder  eine  Handelsgesellschaft  im  Handel  ihre  Geschäfte  be- 
treiben und  ihre  Unterschrift  abgeben,  als  Namen  (§§  17,6  HGB.). 
Diesen  Gesetzen  folgend  können  wir  somit  den  Namen  bestimmen 
als  ein  sprachliches  Mittel  zur  Bezeichnung  einer  natürlichen  oder 
juristischen  Person  oder  einer  Haiidelsgesellschait  zwecks  ihrer 
Unterscheidung  von  andern.*) 


II. 

Wenn  auch  die  Frage,  ob  ein  Recht  an  diesem  Namen  anzuer- 
kennen sei,  zunächst  wenig  Beachtung  fand, ')  sich  auch  bedeutende 
Juristen,  wie  z.  B.  J  h  e  r  i  n  g  überhaupt  gegen  die  Notwendigkeit 
eines  Frivatrechts  am  Namen  wandten  und  sogar  den  Gedanken  an 
ein  solches  „exclusives"  Recht  als  gänzlich  „unsinnig"  *)  ablehnten, 
setzte  sich  doch  allmählich  in  Rechtsprechung und  Rechtswissen- 
schaft *)  der  Gedanke  durch,  daB  ein  subjektives  Privatrecht  am  Na- 
men anerkannt  werden  müsse. 

Zwar  lehnte  die  Kommission  zur  Beratung  des  BGB.  die  Auf- 
nahme einer  Bestimmung,  durch  die  ein  Privatrecht  am  Namen  auch 
gesetzlich  festgele^rt  worden  wäre,  in  deii  hntwurf  1  des  BGB.  noch 
ab.  Auch  sie  erkannte  aber  an,')  daß  dem  Namensträger  nach  der 


•) Vgl.  Staudinger  S  12  II  l. 
Vgl.  Hermann  S.  153. 
Geist  des  römischen  Rechts  S.  354  und  Anm.  464, 
*)  I  h  e  r  i  n  ff ,  Rechtsschutz  S.  320. 

')RGZ.  5,  173;  29,  126. 

')Z.  B.  Windscheid  §  41,  N.  2;  Dernburg,  P.  §  22,  2a; 
Stobbe  §  200,  6;  Gierke  §  81  1  1;  Kohler,  Arch.  Bürg. 
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Rechtsentwickluns  und  den  Bedürfnissen  des  Lebens  und  Verkehrs 
ein  solches  Recht  zugesprochen  werden  müsse.  Die  gegen  den  Ent- 
wurf I  gerichtete  Kritik  bewirkte  schließlich,  daß  in  den  Entwurf  II 
im  §  22  eine  entsprccfieiide  Vorschrift  aufgenommen  wurde.  Dieser 
§  22  ist  in  die  spateren  Entwürfe  und  Vorlagen  und  schUeUÜch  als 
§  12  in  das  L3(i[3.  übergeganjjen.  ! 

Das  durch  §  12  BGB.  neu  geschaffene  subjektive  Recht  ist  ein  ' 
absolutes  Recht.  Dies  ergibt  sich  daraus,  UaÜ  es  dem  Namensträger 
einen  Schutz  gegen  jedermann  gewährt,  der  ihm  das  Recht  zum  Ge- 
brauch seines  Namens  bestreitet  oder  den  Namen  unbef^  ge*  ! 
braucht.  i 

Wir  können  demnach  das  Recht  am  Namen  definieren  als  „ein 
subjektives  Recht  auf  freien  und  ungestörten  Gebrauch  eines  be- 
stimmten Namens  nach  Maßgabe  der  durch  die  Rechtsordnung  ge-  i 
zogenen  Grenzen''.**) 


1.  Abschnitt 
Entstehung  des  Rechts  am  Namen.' 

Da  §  12  BGB.  seinen  Schutz  davon  al)hany:ig  macht,  daß  ein  Be- 
rechtigter einen  bestimmten  Namen  mit  Recht  führt,  kann  ein 
Recht  auf  freien  und  unj^estörten  Naniensgeb rauch  nur  dem  zuste-  \ 
hen.  dem  die  Rechtsordnung  ein  Recht  zum  Gebrauch  eines  be-  • 
stimmten  Namens  gewährt»  und  diesem  auch  nur  an  dem  Nameo» 
d^sen  Erwerb  auf  einer  Rechtsregel  beruht.  | 

Bevor  wir  datier  auf  den  Inhalt  des  Rechts  am  Namen  näher  ein- 
gehen können,  ist  es  erforderlich,  zunächst  festzustellen,  wer  als  . 
Namensträger  und  was  als  Objekt  des  Namensrechts  überhaupt  in  , 
Betracht  kommen  kann,  und  dann  zu  untersuchen,  wann  ein  be-  ' 
stimmter  Namen  st  räf^cr  zu  einem  bestimmten  Namensrechtsonjeki 
derart  in  Bezieimng  tritt,  daß  er  in  Bezug  auf  dieses  den  Schuu  ; 
des  §  12  BGB.  genießt 

A.  Die  Tricer  des  Rechts  am  Namen. 

L 

Daß  eine  jede  natürliche  I-^ersun  Träßer  des  Rechts  am  Namen  . 
sein  kann,  bedarf  nach  heutigem  Recht  keiner  besonderen  Be^rrün- 
dunisr.  Denn  nach  ^  1  B(;B.  ist  jeder  Mensch  rechtsfähig,  d.  h.  Trauer  , 
saintiicher  Kechie,  albu  auch  des  I^echts  am  Namen.  j 


ORamdohr  S.  1. 
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Umstritten  ist  aber  die  Frajsc,  üb  auch  juristische  Personen 
Fräger  des  Rechts  am  Namen  sein  können.  Bei  der  Begründung,  daB 
ihnen  ein  Namensrecht  nicht  zuzubilligen  sei,  gehen  die  Meinungen 
ja  von  aus,  daß  §  12  BGB.  im  Titel  über  die  natürlichen  Personen 
stehe,  unmittelbar  auf  die  juristischen  also  nicht  angewandt  werden 
könne.  Hatte  der  ricsctzj^eber  aber  dein  Namensrecht  diese  Ausdch- 
lun^  :?eben  wollen,  so  hätte  er  seine  Absicht  auch  durch  eine  d;ihin- 
;ehenüe  Bestimmung  zum  Ausdruck  bringen  müssen.  Dies  sei  nicht 
geschehen. ") 

Dieser  Grund  kann  aber  für  die  Entscheidung  nicht  maßgebend 
sein.  Auszugehen  ist  vielmehr  vom  Wesen  der  juristischen  Person 
als  solcher.  Nimmt  man  allerdings  an,  daß  die  juristische  Person  nur 
ßngiert,  also  in  Wirklichkeit  ganiicht  vorhanden  sei  und  daB  ihr 
nur  diejenigen  Rechte  zuständen,  die  ihr  ausdrücklich  zugewiesen 
sind»  so  wird  man  diesen  äußeren  Bedenken  Rechnung  tragen  müs- 
sen und  die  juristische  Person  nicht  als  Trager  des  Rechts  am  Na- 
men ansehen  dürfen. 

Wenn  man  aber  auf  dem  Boden  der  orKamschen  Theorie,  wie 
sie  ifishcsondere  von  ( i  i  e  r  k  e entwickelt  ist,  steht  und  zutref- 
fend die  juristische  Perboii  als  eine  in  Wirklichkeit  bestehende,  nicht 
„bloß  erdichtete  Person**  ansieht,  die  ein  eigenes  Ldien  führt  und 
ebenso  wie  die  natürliche  Person  Rechtsfähi^eit  besitzt,  d.  h.  Trä- 
ger von  Rechten  und  Pflichten  sein  kann,  soweit  nicht  ihre  Natur 
oder  positive  Gesetze  Ausnahmen  schaffen,  so  muß  man  der  juri- 
stischen Person  zuerkennen,  daß  auch  sie  Träger  des  Rechts  am 
Namen  sein  kann.  ^0 


IIL 

Dagegen  kann  dem  nichtrechtsfähigen  Verein  ein  Namensrecht 
nicht  zustehen.  Vom  Reichsgericht  wird  zwar  zur  Befürwortung 
smsgeführt,  daß  verschiedentlich  in  Gesetzen  vom  Namen  des  nicht- 
rechtsfähigen Vereins  die  Rede  ist,  daß  somit  ein  Recht  am  Natnen 
vorausgesetzt  wird  und  daß  daher,  wenn  der  Schutz  dem  rechts- 
fähigen Verein  gewährt,  dem  nichtrechtsfähigen  dagegen  versagt 
werden  soll,  sich  hierfür  aus  dem  Gesetz  ein  besonderer  Anhalts- 
punkt ergeben  müsse. 


')  So  0  p  e  t .  Arch.  Ziv.  87,  373  f.;  OLGE.  22.  109  f. 
'•)§  59. 

")Staiidinger  §  12  III  B:  Enneccc  rus  §  93  IV  1;  G  o!d- 
mann-Lilienthal§  15,  Anm.  13;  O  e  r  t  ni  a  n  n  §  I  2a 
Endemann  §  37,  2;  Planck  §  12,  8:  Ramdohr  S.  43; 
O  I  s  h  a  u  s  e  n  S.  35  f.;  I  s  a  a  c  S.  60  f.;  H  ö  1  d  e  r  S  12,  Id;  KGZ. 
74,  115;  78,  102;  109.  214;  115.  406;  a.  A.  H  e  n  i  e  ^  71  1. 

*^  RGZ.  78,  101. 
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Hierbei  ist  u.  E  fiberselien,  daB  zwisctien  dem  rechtsfäliisen  und  | 
dem  nichtrechtsfähigen  Verein  der  grundsätzliche  Unterschied  be-  I 
steht,  daß  der  nichtsrechtsfähige  Verein  als  solcher,  wie  auch  schon  ! 
sein  Name  besagt,  gnindsätziich  keiner  Rechte  fähig  ist,  soweit  nicht,  ' 
gerade  im  Gegensatz  zur  juristischen  Person,  durch  Gesetze  ihm  ' 
ausdrücklioli  bestimmte  Keciite  zugewiesen  sind. 

Daß  dies  durch  ??S  54,  S.  2  B(;B.,  50.  735  ZPO.,  ?M  KO.  gesche- 
hen ist.  kann  dem  Reichsgericht  nicht  zugegeben  werden.  Denn  dort 
handelt  es  sich  nur  um  Ausnahmevorschriften  zugunsten  derjenigen, 
die  mit  den  Vereinsmitgliedern  als  solchen  Rechtsgeschäfte  vorneh- 
men wollen  oder  bereits  deren  Gläubiger  geworden  sind.  Ihr  Zweck 
erschöpft  sich  darin,  im  Interesse  dieser  Personen  festzulegen«  daft, 
wenn  ein  nichtrechtsfähiger  Verein  einen  Namen  fuhrt  und  wenn 
Bevollmächtigte  unter  diesem  Namen  handeln,  seine  Mitglieder  für 
die  eingegangenen  Verbindlichkeiten  haften,  und  darin,  den  Gläubi- 
gern die  Durchsetzung  ihrer  Ansprüche  gegen  die  Gesamtheit  der 
Vereinsmitglieder  in  der  Weise  zu  erleichtern,  daß  sie  diese  unter 
der  Gesamtbezeichnung,  unter  der  sie  luicli  außen  hervortreten,  ver- 
klagen und  aus  eiueiu  gegen  den  Verein  als  solchen  gerichteten 
Schuldtitel  in  das  Vereinsvermögen  vollstrecken  können. 

Ein  Grundsatz  dahin,  daB  der  nichtrechtsfähige  Verein  einen 
Namen  führen  muß,  wie  B r  e i t b a c h  ^0  anscheinend  annimmt, und 
daß  ihm  demgemäß  auch  ein  Recht  auf  diesen  Namen  zustehen  muß, 
ist  in  diesen  Vorschriften  nicht  enthalten.'^) 


IV. 

Anders  ist  die  Rechtslage  bei  der  offenen  Handelsgesellschaft 

und  der  Kommanditgesellschaft.  Sie  sind  allerdings  auch  keine  ju- 
ristischen Personen.  Trotzdem  steht  ihnen  das  Namensrecht  in  Be- 
zug auf  ihre  Firma  zu.  Denn  beide  haben  nicht  nur  das  Recht,  un- 
ter ihrem  Handelsnamen  im  Handelsverkehr  aufzutreten.  ^nndem 
müssen  sogar  eine  Firma  führen,  zur  Zwangsvollstreckung  in  ihr 
Vermögen  ist  ein  Titel  gegen  die  Gesellschaft  erforderlich.'*) 
Wenn  sie  aber  das  Recht  und  die  Pflicht  haben,  einen  bestimmten 
Handelsnaineii  zu  führen,  so  muß  ihnen  auch  das  Recht  zustehen, 
den  Namen  a  1 1  e  i  n  zu  gebrauchen,  also  von  andern  die  Unterlas- 
sung des  Gebrauchs  ihres  Namens  zu  verlangen. 


")  S.  75,  Anm.  44.  Es  kann  doch  auch  treffen  die  Vereinsmitglieder 
selbst  Klage  erhoben  und  auf  Cniiid  eines  gegen  sie  gerichteten 
Titels  in  das  Vereinsvermöv^en  vollstreckt  werden! 

**)  A.  A.  die  herrschende  Memung,  vgl.  u.  a.  Staudinger  §  Ii 
III  B. 

")  §§  124,  Abs.  1,  161,  Abs.  2  HOB. 
124,  Abs.  2,  161,  Abs.  2  HG& 
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B.  Die  Objekte  des  Rechts  am  Namen. 

L 

1.  )  Als  Objekt  des  Namensrechts  der  juristischen  Personen 
kommt  der  Name  in  Betracht,  unter  dem  die  juristische  Person  in 
das  Vereins-,  Handels-  oder  Genossenschaftsregister  eingetragen 
bezw.  unter  dem  ihr  die  Rechtsfähigkeit  verliehen  ist. 

2.  )  Bei  der  Prüfung  der  Frajjc.  was  als  Objekt  des  Namensrechts 
der  natürlichen  Personen  anzustiien  ist,  ist  zu  berücksichtigen,  dafJ 
natürliche  Personen  nicht  immer  im  Verkehr  unter  ihrem  bürger- 
lichen, sondern  zuweileii  auch  unter  einem  angenommenen  Namen, 
einem  Pseudonym,  auftreten. 

a)  Der  bfirgerßche  Name  einer  Person  setzt  sich  zusammen  aus 
dem  Familiennamen  als  Kennzeichnung  der  Zugehörigkeit  zu  einer 
bestimmten  Familie  und  dem  Vornamen  zur  Unterscheidung  der  Fa- 
milienmitglieder innerhalb  der  Familie.  Da  Xlas  Gesetz  in  §  12  BGB. 
vom  Namen  schlechthin  spricht,  wenn  es  aber  den  Familiennamen 
meint,  dies  ausdrückHch  hervorhebt  (z.  B.  §§  1355,  1577,  1758  BGB.), 
so  ergibt  sich,  daß  der  Name  im  Siiiiie  des  §  12  BGB.  Famihennamen 
und  Vornamen  umfassen  soll.  Wah-end  al^cr  der  Schutz  des  Namens 
duca  dein  Familiennaniea  allem  zukommt,  denn  er  isi  iN  a  ni  e  ,  steht 
der  Vorname  nur  insoweit  unter  dem  Schutz  des  §  12  BGB.,  als  er 
mit  dem  Familiennamen  zusammen  den  Namen  einer  Person  aus- 
macht; denn  der  Vorname  allein  ist  kein  Name,  durch  den  eine 
Person  im  Verkehr  von  andern  unterschieden  wird. 

Der  frühere  Streit,  ob  auch  die  AdelsbezeichnunK  Objekt  des 
Namensrechts  ist,  ist  durch  Art.  109.  Abs.  3,  S.  2  der  Reichsverfas- 
sung, der  schon  jetzt  geltendes  Recht  darstellt,  **)  gegenstandslos 
geworden,  da  sie  seitdem  als  Teil  des  Namens  gilt,  die  Vorschrift 
des  §  12  BGB.  also  unmittelbar  auf  sie  anzuwenden  ist.  ") 

b)  Es  ist  Brauch,  daß  bestimmte  Personen,  insbesondere  Künst- 
ler und  Schriftsteller  neben  ihrem  bflrgerlichen  Namen  zur  Erleich- 
terung ihres  Fortkommens,  aus  Familienrücksichten  oder  deshalb, 
weil  sie  ihre  Werke  allein  durch  ihren  Gehalt  auf  durch  irgendeinen 
Namen  nicht  beeinflusste  Zuhörer,  Betrachter  oder  Leser  wirken  zu 
lassen,  auf  ihrem  besf)nderen  Arbeitss:ebiet  noch  einen  zweiten  Na- 
men, ein  Pseudniiym,  führen.  Der  Zulässigkeit  des  Gebrauchs  eines 
solchen  necknamens  im  privaten  Verkehr  stehen  irgendwelche  Be- 
denken nicht  entgegen.  Denn  das  hierfür  maßgebliche  öffentliche 
Recht  enthäh  kein  Verbot  dieser  Art.'")  Für  das  uUeutiiche  Recht 
gilt  aber  der  Grundsatz,  was  nicht  verboten  ist,  ist  erlaubt. 


'OGareis  §  12,  8;  Oertmann  §  12,  2b;  Olshausen  S.  40; 

S  t  a  u  d  i  n  g  e  r  §  12  III  A;  von  Tu  h  r  §  30  vor  I. 
")RGZ.  113,  108. 

0  e  r  t  m  a  n  n  5  1        E  n  n  e  c  c  e  r  u  s  5  93  III  4. 
Abgesehen  von  einigen  Ausnahmen  wie  z.  B.  S  15a  GewO., 
36n.  s  Str.B.,  die  aber  nur  dem  Schutz  des  öffentlichen  Ver- 
kehrs dieaeiL 
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Auch  dieses  Pseudonym  dient  dazu«  eine  bestimmte  Person  aof 
ihrem  besonderen  Tätigkeitsteid  zu  kennzeichnen.  Es  ist  daher  eis 

Name.  Sehr  bestritten  ist  aber,  i)b  demjenigen,  der  einen  solchen 
\  >eckiiamen  führt,  ein  ausschheüliches  Herrscbaitsrecht  an  ihm  zu* 
steht. 

Für  die  liejahuFig  die^^er  Frage  haben  sich  eine  große  Anzahl 
naniliarter  Schriftsteller  ")  und  ihnen  folgend  auch  verschiedene  Ge- 
richte") ausgesprochen. 

Während  nach  Isaac"^  das  Pseudonym  schon  nach  einma- 
ligem Gebrauch  unter  dem  Schutz  des  §  12  BGB.  stehen  soll  ver- 
langen u.  a.  Kohler**)  und  Enneccerus*^)  hierfür,  daß  das 
Pseudonym  zu  einer  in  weiteren  Kreisen  bekannten  Bezeichnmii 
eines  bestimmten  Künstlers  oder  Schriitsiellers  geworden  ist. 

Wie  wir  oben  schon  erwähnt  haben,  gewahrt  Ii  BGB.  nur 
dann  einem  Namen  Schutz,  wenn  er  auf  (irund  einer  Rechtsre^el 
erworben  ist  «^iJer  wenn  die  Rechtsordniinir  ein  F^echt  zu  seiner  Füh- 
rung aiicrkcüHi.  Die  Entseheiduug,  ub  der  Dccknaiiie  den  Schutz  des 
§  12  BGB.  genießt,  hängt  also  davon  ab,  ob  dies  hier  der  Fall  ist 

Wenn  1  s  a  a  c  **)  für  die  Bejahung  dieser  Frage  anführt  daß  die 
Urheberrechtsgesetze  den  Pseudonymen  Werken  mit  derselben 
Teilnainne  ihren  Schutz  zuteil  werden  ließen,  '0  wie  den  benannten 
Werken  und  damit  ein  Recht  auf  Pseudonymität  anerkannt  hätten, 
so  ist  demgegenüber  doch  mit  Rehbein  festzustellen,  daß  diese 
Gesetze,  wenn  sie  Pseudonymen  literarischen  oder  künstlerischen  Hr- 
zeugnissen  Schutz  gewähren,  nur  diese,  also  Vermögensrechte 
schüi/en,  nicht  das  Pseudonym  als  sol^lies,  also  ein  Narnensrechi. 
Auch  die  iieruiuii^  aui  §  16  UWG.  ist  nicht  dürclisdilai;eiid.  Wenn 
auch  §  16  UWG.  den  Decknamen  desjenigen  schützt,  der  sich  des- 
selben „befugterweise'*  bedient,  und  damit  eine  Befugnis,  eio 
Pseudonym  zu  führen,  anerkannt,  so  ist  damit  noch  nicht  gesagt, dafl 
dem,  der  das  Pseudonym  gebraucht  auch  ein  R  e  c  &  t  an  demselbefl 
zusteht. 

Dies  könnte  nur  dann  möglich  sein,  wenfi  Bcfu>;nis  und  Recht 
sich  decken.  Das  ist  aber  nicht  der  Fall.  Betugnis  ist  weniger  al> 
Recht,  ist  nichts  weiter  als  nur  die  dem  Einzelnen  gewährte,  durch 
kein  entgejsenstehendes  Verbot  eingeschränkte  Freiheit  des  Han- 


»OZ.  B.  Kohler,  B.  R.  §  4;  üi  Arch.  Bürg.  5,  S.  79  ff.;  Dern- 
burg,B.  §55lVa;  Oertmann  §  12,  2ad;  Enneccerus 
§  93  IV  2;  I  s  a  a  c  S.  41  ff. 

")  Vgl.  z.  b!  RGZ.  lOl',  230;'  KG.  in  OJZ.  05.  175. 

")  s.  49. 

Arch.*  Bürg.  5.  79. 

=  •)  ^  93,  Anm.  21  und  IV  2. 
»«)  s.  44  f. 

11.  in;  28.  III;  52,  II  des  Ges.  betr.  Urheberrecht  an  Schnü- 
werken  usw.  v.  11.  6.  70  (neu:  §§  7.  II;  31,  I  v.  19.  6.  Ol)  und 
§  9,  III  des  Ges.  betr.  Urheberrecht  an  Werken  der  bildeaden 
Künste  V.  9.  1.  76  (neu:  §  9  v.  9.  1.  07). 
••)S.  27. 
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Jelns.  *•)  Aus  einer  solchen  Bestimmung  kann  also  nichts  für  die 
Bejahung  der  Frage  hergeleitet  werden. 

Das  soeben  Gesagte  ist  auch  O  e  r  t  ma  n  n  ,  der  ein  Recht 
zum  Gebrauch  des  Namens  aus  dem  öffe-ntlichen  Landesrecht  her- 
leiten will,  entgegenzuhalten.  Denn  wenn  auch  im  öffentlichen  Recht 
der  Grundsatz  gilt,  was  nicht  verboten  ist,  ist  erlaubt,  so  gewährt 
dieser  Satz  zwar  dem  Einzelnen  die  Möglichkeit,  ein  Pseudo- 
nym zu  g^rauchen,  aber  noch  kein  Recht  hierauf. 

Auch  aus  dem  Gesichtspunkt  der  Ersitzung  läßt  sich  ein  Recht 
am  Pseudonym  nicht  herleiten.  ")  Eine  Ersitzunj^  von  Rechten  kennt 
das  BGB.  —  nach  Landesrecht  ist  sie  gemäß  Art,  55  LGBGB.  nicht 
möglich  —  nur  noch  an  Sachen.  Der  Name  ist  aber  keine  Sache. 

Wir  sehen  also,  es  fehlt  an  einer  Rechtsregel,  auf  die  der  Er- 
werb des  Rechts  am  Pseudonym  gestützt  werden  kann.")  Wenn 
diese  aber  fehlt,  dann  entfällt  auch  die  Möglichkeit,  ein  ausschließ- 
liches Recht  am  Pseudonym  anzuerkennen.  Das  Pseudonym  ist  kein 
Objekt  des  Namensrechts  und  scheidet  daher  für  unsere  folgenden 
Betrachtungen  aus. 


II. 

Dagegen  ist  die  Firma,  unter  der  ein  Einzelkauimann,  eine  ju- 
ristische Person  des  Handelsrechts  oder  eine  Handelsgesellschaft 
auftritt,  Objekt  des  Namensrechts.  Allerdings  hat  die  Rechtspre- 
chung **)  sowohl  dem  Einzelkaufmann,  dessen  Familiennamen  in  der 

Firma  nicht  enthalten  ist,  und  auch  der  offenen  Handelsgesellschaft 
zunächst  den  Schutz  des  §  12  BGB.  versagt  mit  dem  Hinweis,  daß 
für  ihren  Schutz  §  37,  Abs.  2  HGB.  gegeben  sei  und  genüge.  Erst  in 
RGZ.  114,  90  hat  sich  das  Reichsgericht  von  seiner  bisherijren 
Rechtsprechung  abgewandt  und  zunächst  die  Anwendbarkeit  des 
^  12  BCiB.  auf  die  Firma  der  offenen  Handelsv^esellschaft  dann  an- 
erkannt, wenn  in  ihr  der  Name  eines  Gesellschaiters  enilialten  ist. 
Zur  Begründung  seiner  Auffassung  hat  das  Reichsgericht  damals 
ausgeführt,  daß  die  offene  Handelsgesellschaft  eine  unter  ihrer  Fir- 
ma zusammengefaßte  Gesamtheit  der  Gesellschafter  sei.  Wenn  die- 
"^er  Gesamtheit  von  einem  Gesellschafter  dessen  Name  zur  Firmen- 
Bildung  zur  Verfügung  gestellt  und  von  ihr  zu  diesem  Zwecke  be- 
nutzt werde,  dann  müsse  eine  solche  Gesellschaft  auch  befugt  sein, 
die  Rechte  aus  §  12  BGB.  geltend  zu  machen.  Mit  dieser  Begrün- 
dung läßt  sich  u.  E.  aber  das  Ergebnis  nicht  halten.  Denn  würde 
man  diese  Auffassung  folgerichtig  durchführen,  dann  müßte  man 
schlieühch  auch   der  bürgerlichrcchtlichen  Gesellscliali,   die  im 


^)  Vgl.  OlshausenS.  43,  Anm.  86. 

n  §  12  a  ^. 
'')Planck  §  12,  7. 

")Von  Tuhr  §  30  Iii;  Henle  §  71  i;  Planck  §  12,  7;  Proto- 
kolle I  S.  45. 
RGZ.  59,  2M\  Sb,  422. 


Rechtsverkehr  unter  einer  den  Namen  eines  Gesellschafters  enthal- 
tenden  Gesamtbezeichnuns:  auftritt,  den  Schutz  des  §  12  BGB^  in 
Bezug  auf  diese  Bezeichnung  gewähren.  Diese  Konsequenz  kann 

aber  nicht  i^ezogen  werden.  Maßgebend  muß  u.  E.  vielmehr  sein, 
dali  17  HCjB.  die  Finna  ausdrücklich  als  Namen  bezeichnet,  daß 
.  §  12  BGB.  unter  dem  Namen,  wie  sich  aus  der  Gegenübersteilung 
mit  1355,  1577.  17v58  BGB.  erjribt,  nicht  nur  den  bürirerlichen  Na- 
iiieii,  süüdciii  auch  jede  sonstige  als  iNaiucü  anzusehende  und  reciii- 

mäßig  erworbene  Bezeichnung  versteht  und  dafi  daher,  wenn  aus 
dem  Gesetz  sich  nicht  etwas  anderes  ergibt,  die  Vorschrift  des  S  Ii 
HGB.  auch  auf  den  Handelsnamen  anzuwenden  ist. 

Ausdrficlclich  ist  die  Anwendbarkeit  des  §  12  BGB.  auf  die  Fir- 
ma nirgends  ausgeschlossen.  Auch  §  37.  Abs.  2  HGB.  steht  ihr  nicht 
entgegen.  Dies  könnte  u.  E.  nur  dann  möglich  sein,  wenn  §  37  HGB. 
ausschließlich  dem  Schutz  der  Firma  dient  und  jede  niilibrnuchliciie 
Benutzung  derselben  zu  verhindern  vermag.  Erst  dann  konnte  man 
sagen,  daß  das  Recht  an  der  Firma  im  HGB.  abschließend  geregelt 
ist.  Diese  Voraussetzungen  liegen  aber  nicht  vor.  Denn  §  37,  Abs.  2 
HGB.  schützt  nicht  nur  die  Firma,  sondern  auch  sonstige  Rechte, 
und  die  Firma  auch  nur  insoweit,  als  sie  von  andern  als  Firma  ge- 
braucht wird,  nicht  aber,  wenn  sie  zu  andern  Zwecken,  z.  B.  zur  Be- 
zeichnung einer  Person  verwandt  wird. 

Wenn  daher  die  Rechtsprechung  "'*)  in  der  Folge  —  allerdiiisrs. 
soweit  ersichtlich,  ohne  nähere  Begründung  —  den  einmal  autge- 
stellten Grundsatz  weiter  entwickelt  und  schließlich  angenommen 
hat,  daß  dem  Rinzelkaufmann  auch  insoweit  der  Namensschutz  des 
§  12  BGB.  gebührt,  als  sein  Name  in  der  Firma  nicht  enthalten  ist 
oder  als  aus  der  Namensfirma  nicht  der  Name,  sondern  ein  anderer 
schlagwortartiger  Bestandteil  gebraucht  wird,  so  kann  dieser 
Rechtsauffassung  nach  dem  oben  Dargelegten  nur  beigestimmt  wer» 
den. 


C.  Erwerb  des  Rechts  am  Namen. 

Das  Recht  an  seinem  Namen  erlangt  der  Namensträger  in  dem 
Augenblick,  in  dem  er  den  Namen  erwirbt  und  in  dem  außerdem  die 
Voraussetzungen  cuuretcn,  die  seine  Eigenschaft  als  Namensträ^er 
begründen. 

L 

Natürliche  Personen  zunächst  erwerben  ihren  Familiennamen 
mit  der  Geburt,  eheliche  Kinder  den  Namen  des  Vaters  1616 
BGB  ),  uneheliche  den  Namen  der  Mutter,  den  diese  vor  eiuer  etwai- 


)Vgl.  RGZ.  115,  408:  117,  J18;  in  JW.  1929,  \226\  OLG.  Harn* 
bürg  in  JW.  1929,  2756  f.;  in  Entscheidung  vom  26.  3.  28  in 
Hans.  RGZ.  A  434  (zitiert  nach  der  41,  Spnichsammlung  der 
DJZ.  zu  S  12  BGBJ. 
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gen  Verheiratung  gefflhrt  hat  (§  1706,  Abs.  1  BGB.),  ausgenommen. 

wenn  der  Ehemann  der  Mutter  dem  Kinde  seinen  Namen  erteilt 
1706,  Abs.  2  BGB.),  Putativkinder  den  Namen  des  Vaters  (§  1699 
BGB.).  Anstelle  des  bisherigen  Namens  erhält  durch  Annahme  an 
Kindesstatt  der  Angenommene  den  Namen  des  Annehmenden.  (§  1758 
Abs.  1  BGB.),  durch  Legitimation  der  Legitimierte  den  Namen  des 
Vaters  (§§  1719.  1736  in  Verbindung  mit  ^  1616  BGB.),  durch  Hei- 
rat die  Frau  den  Namen  des  Hhemannes  (§  1355  BGB.). 

Da  sich  ^  12  IK.B.  auf  den  Naiiicü  .sclileclithin  bezieht  und  nichts 
darüber  aussagt,  daß  sich  seüi  Schutz  nur  auf  solche  Namen  bezieht, 
bei  denen  das  Recht  zum  Gebrauch  auf  den  Erwerbsgrflnden  des 
BGB.  beruht,  so  ist  auch  der  auf  Grund  eines  öffentlich  rechtlichen 
Titels  erworbene  Name  (z.  B.  durch  Verleihung  bei  der  Namensän- 
derung) mit  inbegriffen. 

In  allen  den  hier  erwähnten  Fällen  kommt  das  Namensrecht  in 
der  Person  desjenigen,  der  den  Namen  erwirbt,  in  dem  Augenblick 
zur  Entstehung,  in  dem  sich  der  Krwerb  vollendet,  also  mit  der 
Verleihung  durch  die  zuständige  Behörde,  mit  Abschluß  des  fami- 
lienrechiiiclicü  Keciitsgesciiäiis,  nnt  der  Beilegung  durch  den  Va- 
ter, mit  der  Eheschliefiung,  mit  der  Geburt. 

Die  nach  §  22,  Abs.  1,  Ziff.  1  erforderliche  Eintragung  des  Fa- 
miliennamens in  das  Personenstandsregister  hat  kerne  konstitutive 
Wirkung,  sondern  nur  deklaratorische  Bedeutung.  *•) 

Während  das  Gesetz  die  Erwerbsgründe  des  Familiennamens 
durch  die  an?:e7()c:cnen  Vorschriften  abschließend  regelt,  trifft  es 
tiber  die  Frage,  wie  und  wann  der  Vorname  erworben  wird,  keine 
ikstinimung.  Es  ist  aber  mit  den  Motiven")  anzunehmen,  daß  der, 
der  kraft  elterlicher  Gt  w  alt  das  Recht  und  die  Pflicht  hat,  für  die 
Person  des  Kuidei>  zu  sorgen,  auch  berechtigt  und  verpflichtet  ist, 
dem  Khide  den  Vornamen  beizulegen.  '*)  Wenn  wir  vorher  der  Ein- 
tragung des  Familiennamens  in  das  Personenstandsregister  nur  de- 
klaratorische Bedeutung  beimaBen,  dürfte  die  Eintragung  für  den  Vor- 
namen anders  zu  beurteilen  sein.  Denn  einmal  wird  es  praktisch 


")Zu  beachten  ist,  daß  alles,  was  oben  für  den  Familiennamen 
gesagt  ist,  heute  auch  für  die  AdelsbezeichnunK  srilt  CArt.  109. 
Abs.  3.  S.  2  RV.).  Ein  vor  dem  Inkrafttreten  der  RV.  (14.  s.  1919) 
geborenes  iineheh'clies  Kind  einer  adeligen  Mutter  hat  ini  Ausren- 
blick seiner  Geburt  den  Vorschriften  des  Landesrechts  entspre- 
chend den  Namen  der  Mutter  ohne  die  Adelsbezeichnung  er- 
worben und  mu8  diesen  Namen  auch  nach  dem  Inkrafttreten  der 
RV.  weiterführen,  da  Art.  109  RV.  keine  rückwirkende  Kraft 
hat  (vgl  z.  B.  RGZ.  103,  194;  OLG.  Rostock  in  jW.  1922,  1466; 
Rensch  in  LZ.  1929.  913  f.).  Ein  nach  dem  14.  8.  1919  gebore- 
nes uneheliches  Kind  derselben  Mutter  hat  dagegen  den  adeligen 
Namen  zu  führen. 
A  d  1  e  r  S.  56  f. 

'1  Bd.  4,  S.  712. 

'')Opet-Blume  §   1627,  4;  Opet,  Naniensrecht  S.  344; 
Ramdobr  S.  29. 
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fast  nie  festzustellen  sein,  wann  dem  Kinde  der  Vorname  beigelegt 
ist,  andererseits  ist  es  bis  zur  Hintrairunß  des  Vornamens  iederzeh 
möglich,  lim  noch  zu  andern.  '")  Mil  ivücksiclit  hieraui  mochten  wir 
den  Erv^erb  des  Vornamens  und  damit  die  Entstehung  des  Rechts 
an  ihm  in  dem  Augenblick  als  vollendet  ansehen,  in  dem  der  Vor- 
name in  das  Personenstandsregister  eingetragen  wird.  **) 


U. 

Hbensowenig  wie  über  den  Erwerb  des  Vornamens  isi  in  den 
verschiedenen  Gesetzen  über  den  Erwerb  des  Namens  juristischer 
Pefi>ünt;ii  t;twas  gesagt.  Die  §§  57,  Abs.  1  BGB.,  198,  Abs.  1,  320. 
Abs.  2  HGB.,  10,  Abs.  1  GmbHGes.,  11,  Abs.  2  Zif.  1,  6.  Zif.  l  GäL 
Ges.  schreiben  nur  für  die  einzutragenden  Körperschaften  vor»  dafi 
bei  der  Eintragung  ihr  Name  angegeben  werden  muB.  Diese  Gesetze 
gehen  also  davon  aus»  daß  derartige  Personen  Vereinigungen  bereits 
vor  ihrer  Eintragung  eine  Gesamtbezeichnung  führen.  In  der  Regel 
wird  dies  auch  der  Fall  sein.  Ein  Recht  auf  diesen  Namen  steht  ih- 
nen aber  vor  der  Hintragim^'  in  das  Vereins-,  Handels-  oder  Genos- 
senschaftsregister  noch  nicht  zu.  Denn  Voraus sct/ung  iüT  dessen 
Erwerb  ist,  wie  oben  dargelegt,  daß  die  Personenvereinigung  dit 
Rechtsfähigkeit  eriangt  hat.  Dies  geschieht  erst  durch  die  Eintra- 
gung in  das  sie  betreffende  Register.")  Erst  in  diesem  Augenblick 
erwerben  sie  also  ein  Recht  an  ihrem  Namen.  Vereine,  deren  Rechts- 
fähigkeit auf  Verleihung  beruht/*)  erlangen  in  Anwendung  dieser 
Grundsätze  ein  Recht  an  dem  von  ihnen  geführten  Namen  erst  mit 
der  Verleihung  der  Rechtsfähigkeit 


m. 

Auch  über  den  Erwerb  der  Firma  bcstinunt  das  HGB.  nichts 
näheres.  Für  ihren  Erwerb  und  damit  für  die  Entstehung  des  Rechts 
an  ihr  müssen  aber  folgende  Grundsätze  gelten. 

Nach  §  17  HGB.  ist  nur  ein  Kauf  mann  berechtigt»  Im  Handels- 
verkehr unter  seinem  Handelsnamen  aufzutreten.  Soweit  eine  Per- 
son oder  eine  Mehrheit  von  Personen  in  der  Form  einer  offenen 
Handels2:esellschaft  oder  Kommanditgesellscliaft  ein  Handelsgewer- 
be im  Sinne  des  ^  1.  Abs.  2  HGB.  betreiben,  erlan^ren  sie  die  Kauf- 
mann sei  genschait,  sobald  sie  mit  ihrem  Gewerbebetrieb  beginnen.") 


0  1  s  h  a  u  s  e  n  S.  53. 
*")  VgL  Staudinger§  12  11IA5zua;  Opet,  Namensrecht  S. 

345  läBt  diese  Frage  unentschieden. 
")Vgl.  §§  21  BGB.,  210.  Abs.  2,  320.  Abs.  3  HGB..  17,  Abs,  2 

GmbHGes.,  13.  Abs.  3  GenGes. 

Vgl.  §§  22.  ?  3  BGB..  18,  15  des  Ges.  über  die  privaten  Versiehe- 

rungsunternehmunffen. 

B  1.  Abs.  1,  6.  123,  Abs.  2.  176.  Abs.  1  HGB, 
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Derartigen  Personen  oder  Personenvereinigungen  steht  demnach 

ein  Recht  auf  den  von  ihnen  ?:efülirten  Handelsnamcn  von  diesem 
Augenblick  nn  zu,  wenn  es  sich  nicht  etwa  um  Minderkaufleute 
handelt,  aut  die  die  Vorschriften  über  die  Firma  gem.  §  4  HGB.  über- 
haupt keine  Anwendung  finden.  Soweit  es  sich  um  Gewerbebetriebe 
nach  den  §§  2,  3,  Abs.  2  HGB.  handeh,  wird  ihr  Inhaber  Kaufmann 
erst  mit  der  Eintragung  in  das  Handelsregister.  Die  von  ihnen  ge- 
brauchte Bezeichnung  wird  zur  Firma  also  erst  in  diesem  Augen- 
blick und  genießt  den  Schutz  des  §  12  BGB.  daher  erst  von  diesem 
Zeitpunkt  an. 


D.  Verlust  des  Rechts  am  Namen. 

Schließlich  ist  noch  zu  berücksichtigen,  daß  der  Berechtigte» 
wenn  er  sein  Recht  am  Namen  auch  rechtmäßig  erworben  hat,  die- 
ses verloren  haben  kann. 

Dies  ist  der  Fall  z.  B.  bei  der  Adoption  durch  einen  andern,  bei 
der  Legitimation  durch  den  Vater,  durch  mit  staatlicher  Genehmi- 
gung erfolgter  Namensänderung.  In  allen  diesen  Fällen  hat  der  ur- 
sprünglich Berechtigte  mit  dem  Erwerb  des  neuen  Namens  seinen 
alten  verloren,  damit  aber  auch  sein  ausschließliches  Recht  am  al- 
ten Namen.") 

Insbesondere  steht  auch  der  Ehefrau  an  ihrem  Mädchennamen 
kein  ausschließliches  Recht  mehr  zu:  denn  mit  der  Eheschließung 
hat  sie  den  Namen  ihres  Ehemannes  erhalten  und  damit  ihren  Mäd- 
chennamen verloren. 

Die  andere  hauptsächlich  wohl  von  K  o  h  1  e  r  aber  auch  vom 
Reichsgericht  *•)  vertretene  und  von  K  o  h  I  e  r  besonders  unter 
Heranziehung  des  französischen  Rechts  begründete  Ansicht  dürfte 
Ke8;enuber  den  Vorschriften  des  BGB.  nicht  zu  halten  sein.  Wenn 
das  Reichsgericht  zur  Re:^ründung  seiner  Auffassung  anführt,  daß 
bereits  vor  19()()  die  Zufügung  des  Mädchennamens  zu  dem  durch 
Heirat  erworbenen  Familiennamen  verbreitet  war.  so  ist  auch  heute 
gegen  diese  Sitte  nichts  einzuwenden.  Ein  Recht  hierauf  steht  der 
Ehefrau  aber  nicht  zu.  Dies  wird  ohne  weiteres  klar,  wenn  man  z.  B. 
die  §§  1355  und  1758  BGB.  miteinander  vemrleicht.  §§  1355  und 
1758,  Abs.  l,  S.  1  BGB.  decken  sich  vollständig.  In  §  1758,  Abs.  2 
BGB.  ist  aber  außerdem  noch  bestimmt,  daß  der  Angenommene  dem 
neuen  Namen  seinen  früheren  Familiennamen  hinzufügen  darf.  Eine 
entsprechende  Bestimmung  fehlt  für  die  Hhefrau.  Schon  deshalb 
kann  die  unserer  entgegengesetzte  Auffassung  nicht  zutreffen.  Wei- 


•*)  A  d  1  e  r  S.  83:  K  o  h  I  e  r .  Arch.  Ziv.  107.  249. 

")  Arch.  Bürg.  5,  96;  auch  Planck  §  12,  2;  I  s  a  a  c  S.  95;  ü  1  s  - 
hausen  S.  71;  früher  O  p  e  t  in  Arch.  Ziv.  87,  340  f.,  der  aber 
seine  Ansicht  nach  ZH.  49,  75,  Anm.  55  nicht  mehr  aufrecht  hält. 

")  In  JW.  1925.  303  f. 
In  J  W.  1912,  338  f. 
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ter  kann  nach  §  1577  Abs.  2  und  3  BGB.  die  Ehefrau  ihren  Mädchen- 
namen w  i  e  d  e  rannehmen  oder  erhält  ihn  w  i  e  d  e  r.  Aus  dem  Worte 
wieder  seht  aber  mit  aller  Deutlichkeit  licrvor.  daß  vorher  die  Ehe- 
frau ihren  Mädcheunaiiitü  verloren  haben  muß.  An  die^iem  Ergeb- 
nis vemiögen  auch  die  §§  1706,  1758  BGB.  nichts  zu  ändern.  Wcod 
sie  auch  vorschreiben,  daß  das  uneheliche  Kind  den  Mädchennamen 
der  Mutter  und  das  Adoptivkind  einer  Ehefrau  deren  Mädchennamen 
erhalten,  so  handelt  es  sich  hier  nur  um  Ausnahmevorschriften  mit 
dem  Zweck,  schon  durch  die  Namensebung  anzudeuten,  daß  es  sidi 
nicht  um  eheliche  Kinder  handelt 


2.  Abschnitt 

Inhalt  des  Rechts  am  Nanieo, 

Aus  der  Natur  des  Namensrechts  als  eines  ausschließlichen  Herr- 
schaftsrechts und  unmittelbar  aus  §  12  BGB.:  „Wird  das  Recht  zum 
Gehrauch  des  Namens  dem  Berechtigten  von  einem  andern  bestrit- 
ten oder  wird  das  Interesse  des  Berechtigten  dadurch  verlezt,  daß 
ein  anderer  unbefugt  den  gleichen  Nanien  gebraucht,  su  kann  der 
Berechtigte  von  dem  andern  Beseitigung  der  Beeinträchtigung  ver- 
langen. .     folgt  sein  Inhalt. 

Inhalt  des  Rechts  am  Namen  ist  hiemach,  wie  auch  schon  vor 
Erlaß  des  BGB.  angenommen  ist,  **) 

1. )das  «Recht  des  Namensträgers,  seinen  Namen  zu  gebrauchen, 

und 

2.  )  das  Recht  des  Namensträgers,  andere  von  dem  unbefugten  Ge- 

brauch seines  Namens  auszuschließen,  falls  durch  den  unbehtg- 

ten  Gebrauch  sein  Interesse  verletzt  wird.*') 
Wir  werden  also  im  folgenden  zunächst  zu  prüfen  haben,  inwie- 
fern dem  Naniensträger  ein  Recht  zum  Gebrauch  seines  Namens 
zusteht,  wobei  auch  die  Frage  erörtert  werden  mag.  ob  diesem 
Recht  auch  eine  Pflicht  gegenübersteht  um  dann  die  Voraussetzoo* 
gen,  unter  denen  der  Nammsträger  das  Recht  hat  andere  von  dem 
Gebrauch  seines  Namens  anzuschließen,  näher  festzustellen. 


A,  Das  Recht  zum  Gebrauch  des  iNameos. 

L 

§  12  BGB.  spricht  von  „Gebrauch  des  Namens  zweimal,  ein- 
mal von  dem  Gebrauch  des  Berechtigten  und  zum  andern  von  dem 
Gebrauch  durch  den  Nichtberechtigten.  Es  wird  nun  mehrfach  be- 
hauptet daß  das  Gesetz  m  diesen  beiden  Fällen  unter  dem  Woft 


"^)Gierke  §  83  I  1  S.  721. 

Finger  §  16,  Anm.  20;  RGZ.  56,  190, 
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Gebrauch  etwas  verschiedenes  versteht.  In  Anlehnung  an  §  43 
ABGB.  und  Art.  29  ZGB.  will  man  im  ersten  Fall  „Führung"  setzen 
und  unter  Führung  des  Namens  nur  die  Selbstbezeichnung  einer 
Person  verstehen.  Die  Folge  dieser  Auffassung  würde  sein,  daß  sich 
nur  der  aui  sein  Namensrecht  berufen  kann,  der  sich  selbst  mit  dem 
Namen  benennt. 

Da  es  an  einer  positiven  gesetzlichen  Bestimmung,  was  unter 
dem  Gebrauch  des  Namens  zu  verstehen  ist,  mangelt,  wird  man,  um 
die  Bedeutuns  des  Wortes  festzustellen»  vom  Sprachsebrauch  aus«* 
gehen  mflssen.  Sprachlich  liegt  aber  kein  Grund  fflr  eine  so  enge 

Auslegung  vor;  denn  im  täglichen  Leben  versteht  man  unter  dem 
Gebrauch  eines  Gegenstandes  jede  Verwendung  desselben.  Auch 
Sinn  und  Zweck  des  §  \2  BGB.  zwingen  nicht  zu  dieser  Ausleerung. 
Vielmehr  ist  nach  den  Protokollen  der  Kommission  für  die  zweite 
Lesunc:  des  Entwurfs  des  BGB.  '^^)  gerade  das  Gegenteil  anzuneh- 
men. Denn  hier  wird  ausdrücklich  bemerkt,  daß  auch  die  Fälle  unter 
den  Gebrauch  des  Namens  fallen  sollen,  in  denen  jemand  einen  Na- 
men nicht  nur  zur  Bezeichnung  seiner  Person,  sondern  auch  zu  Re- 
klamezwecken, zur  Bezeichnung  von  Waren,  an  Schildern,  zur  Be- 
zeichnunsr  eines  gewerblichen  Etablissements,  etwa  eines  Hotels 
gebraucht. ") 

Wir  glauben  demnach,  daB  unter  „Gebrauch"  des  Namens  nicht 

lediglich  eine  ..Fiihnmj^**  des  Namens  in  dem  anjretrebenen  Sinne  zu 
verstehen  ist,  sondern  jede  Verwendung  des  Namens,  daß  also  der 
Namensträger  nicht  nur  das  Recht  hat,  sich  selbst  mit  dem  Namen 
zu  benennen,  sondern  den  Namen  auch  sonst  in  jeder  beliebigen  Art 
und  Weise  zu  benutzen. 


n. 

Fragen  wir  weiter,  in  welcher  Form  der  Name  zu  gebrauchen 
isf,  sn  kann  nach  dem  oben  Gesagten  die  Antwort  nur  lauten,  in  der 
Form,  in  der  er  rechtmäßig  erworben  ist.  Nur  solche  Namen  sind 
Objekte  des  Namenrechts.  Ohne  behördliche  Erlaubnis  können  sie 
nicht  beliebig  abgeändert  werden.  Die  Ehefrau  des  Hans  Müller  er- 
wirbt mit  der  Eheschließung  den  Namen  Müller,  sie  kann  sich  nicht 
Erna  Müllerin  nennen,  die  Tochter  des  Erich  Graf  erlangt  mit  der 
Geburt  den  Namen  Graf,  sie  heißt  nicht  Hma  Gräfin.  DaB  dieser 
Grundsatz  auch  auf  die  vormals  adelisen  Namen  Anwenduns  fhi- 
den  muß,  sollte  eigentlich,  nachdem  die  Adelsbezeichnungen  zu  Tei- 
len des  Namens  geworden  sind,  nicht  zweifelhaft  sein.  Allerdin^:s 
haben  das  Reichsgericht ")  und  teilweise  mich  das  Schrifttum 
das  Gegenteil  angenommen  mit  der  Begründung,  das  Gesetz  spreche 


")Bd.  6,  S.  113. 

So  auch  Staudinger  §  12  IV  3  zu  A  1  ß;  Enneccerus 
§  93  1;  E  n  d  e  m  a  n  n  §  37,  1. 

*ORGZ.  113,  loa 

*OVxL  z.B.  Joseph  hl  LZ.  1929, 1119. 
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nur  aus.  daß  der  Namenstrager  einen  bestimmten  Namen  erwirbt 
nuht  aber,  m  Speicher  Form  der  durch  Heirat,  Geburt  usw.  erwor- 
bene Name  zu  führen  sei.  Diese  Fratre  sei  demnach  keine  Rechts- 
frage, sondern  eine  Frage  des  Sprachgebrauchs.  Dies  ist  u.  E.  nicht 
zntreffeniL  Das  Gesetz  kennt  nicht  verschiedene  Fonnen  ein  und 
desselben  Namens,  sondern  nur  einen  Namen,  der  mit  dem  Names 
dessen,  von  dem  der  Namensträger  seinen  Namen  ableitet  vOllig 
gleichlautend  ist  Wird  dem  einmal  erworbene  Namen  eine  andere 
Form  gej!:eben.  z.  B.  dem  männlichen  Namen  Müller.  Schulze.  Gral. 
Fürst  die  weibliche  Form  Müllerin,  Schiilzin.  Cräfin.  Fürstin,  sn  ist 
dieser  Name  sicherlich  nicht  mehr  derselbe,  sondern  ein  ganz  ande- 
rer Name.  Würde  z.  B.  die  Ehefrau  des  Schriftstellers  Herzog  sich  im 
Kechtsverkehr  als  Frau  Herzogin  bezeichnen,  so  wird  doch  niemand 
bezweifeln,  daß  sie  einem  Bestreiten  ein  Recht  zum  Gebrauch  die- 
ses Namens  nicht  entgegensetzen  Icönnte.  Wenn  daher  Hans  Fürst 
von  Y  von  seiner  Ehefrau  ehte  Tochter  geboren  wird,  so  heifit  diese 
Anna  Fürst  von  Y,  wenn  Elise  Gräfin  von  X  außerehelich  einen 
Sohn  gebärt,  so  lautet  sein  Name  Hans  Gräfin  von  X.  Wenn  noch 
die  andere  Auffassung  vertreten  wird,  so  liegrt  dies,  wie  zutreffend 
von  G  0  s  H  c  h ")  hervorgehoben  wird,  nur  daran,  daß  sich  das 
Sprachgefühl  noch  nicht  an  die  Regelung  des  Art.  109,  Abs.  3.  S.  2 
RV.  gewöhnt  hat.  Das  Sprachgefühl  kann  aber  gegenüber  dieser 
Rechtslage  nicht  maßgebend  sein.  Aufgabe  des  Richters  muß  es 
vielmehr  sein,  den  anerkannteniidüen  im  Art.  109  RV.  zum  Ausdrud^ 
gebrachten  Rechtsgedanicen,  die  Adelsbezeichnungen  dem  bflnser- 
liehen  Namen  in  jeder  Beziehung  gleichzustellen,  zum  Siege  tu 
verhelfen.  Aus  demselben  Grunde  ist  es  auch  unzulässig,  die  frfilie- 
ren  Adelsbezeichnungen  abzuwandeln  oder  sie  dem  Vornamen  vor* 
anzustellen.  *") 

Auch  eine  Abkürzung  des  Familiennamens  bei  seinem  Gebrauch 
würde  eine  Namensänderung  sein,  die  staatlicher  Genehmigung  be- 
darf. Liegt  diese  nicht  vor,  so  ist  der  abgekürzte  Name  nicht  Objekt 
des  Namensrechts,  einem  Bestreiten  könnte  ein  Recht  zum  Gebrauch 
des  abgekürzten  Namens  nicht  entgegengehalten  werden.  Eine  un- 
zulässige Abkürzung  ist  es  auch,  wenn  jemand  seinen  Namen  statt 
von  Bfllow,  von  Maitzahn  v.  Bfllow,  v.  Maitzahn  '0  schreibt  Dctm 
das  Wörtchen  „von"  ist  heute  nur  noch  eine  Silbe  des  Namens. 

Auch  eine  Abkürzung  des  Vornamens  würde  eine  Aenderun^ 
desselben  bedeuten.  Gegen  O  p  e  t . ''")  der  die  Znlässigkeit  solcher 
Aendenmg  schlechthin  bejaht,  ist  mit  O  e  r  t  m  a  n  n     zu  bemerken. 


»•)  LZ.  1929,  436. 
••)RGZ.  113,  108. 

••)  Unrichtig  daher  z.  B.  Amtl.  Beil.  z.  Meckl.  Schw.  Reg.  Blatt 
Sw  168,  414,  407:  Des  „Grafen  Friedrich  von  B  a  s  s  e  w  i  t  z**,  des 
„Grafen  Adolf  Friedrich  von  Schach",  des  „Grafen  Hermaim 
von  Bernstorff". 
Vgl.  Amtl,  Beil.  S.  131,  292. 
S.  350. 

")§  12,3  b. 
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daE  auch  der  Vorname  ähnliche  Funktionen  hat  wie  der  Familien- 
name. Er  dient  allerdings  nicht  so  sehr  dazu,  eine  Person  ganz  all- 
gemein zu  bezeichnen,  aber  doch  dem  Zweck,  die  einzelnen  Fami- 
licnniitglieder  von  einander  zu  unterscheiden,  Stände  es  jedem  frei, 
seinen  Vornamen  zu  ändern,  so  würde  die  Erreichung  dieses  Zwecks 
wesentlich  erschwert,  wenn  nicht  gar  vereitelt  werden.  Auch  hätte 
die  gem.  §  22  PstGes.  zu  erfolgende  Eintragung  des  Voriiaincjis  gar 
keinen  Sinn,  wenn  dem  Naiuensträger  das  Recht  zugestanden  wür- 
de, jederzdt  seinen  Vornamen  andern  zu  Icdnnen;  andernfalls  hätte 
das  Gesetz  auch  eine  Pflicht  zur  Anzeige  bei  späterer  Aenderung 
des  Vornamens  vorschreiben  müssen.  Denn  eine  „Anzeigepflicht 
wegen  der  ersten  Verleihung  ohne  solche  wegen  der  späteren  Aen- 
derung ist  ein  Widerspruch  in  sich".  So  geht  gerade  aus  dem 
Sciiweigen  des  Gesetzes  hervor,  daß  eine  nachträgliche  willkürliche 
Abkürzung  des  Vornamens  nicht  gestattet  ist.  •*^)  Ausdrücklich  be- 
stimmt z.  B.  §  18  HGB.,  daß  der  Einzelkaufmann  seinen  vollen  Na- 
men als  Firma  zu  führen  hat. 

Diese  Erwägungen  finden  natürlich  ihre  Grenze  dort,  wo  das 
Gesetz  es  ausdrfickllch  gestattet,  den  Namen  auch  in  abgekürzter 
Form  zu  gebrauchen.  Eine  derartige  Vorschrift  fuiden  wir  zwar 
nicht  im  BGB.,  wohl  aber  z.  8.  im  §  13  WZG.,  der  ein  Recht  zum 
Hcbrauch  des  Namens  auch  in  abgekürzter  Form  gegenüber  einem 
Warenzeichen  anerkennt. 

III. 

Schließt  das  Recht,  den  Namen  beliebig  zu  gebrauchen,  auch  das 
Recht  ein,  das  Ivecht  am  Namen  zu  veräußern? 

Veräußerung  ist  Aufgabe  eines  Rechts  unter  gleichzeitiger  Ue- 
bertragung  desselben  auf  eine  andere  Person. 

Zur  Veräußerung  müßte  daher  der  Namensträger  zunächst  die 
Möglichkeit  haben,  von  sich  aus  sein  Namensrecht  aufheben  zu  kön- 
nen. Da  dieses  Recht  aber  unmittelbar  damit  zusammenhängt,  daß 
der  Namensträger  überhaupt  einen  Namen  führt,  müßte  er  sich  zu- 
nächst seines  Namens  entäußern  können.  Diese  Möglichkeit  ist  für 
Frwerber  über.  Dagegen  kann  der  Namensträger  seinen  Familien- 
namen nicht  aufgeben.  Es  steht  ihm  natürlich  frei,  seinen  Namen 
nicht  zu  gebrauchen,  soweit  gesetzliche  Vorschriften  nicht  das  Ge- 
genteil verlangen.  Damit  verliert  er  aber  niemals  seinen  Namen.  Ei- 
nen endgültigen  Verzicht  auf  den  Familiennamen  und  das  nüt  Ihm 
verknüpfte  Namensrecht  durch  Privatwillenserklärung  kennt  das 
geltende  Recht  nicht.  Eine  ^^  r  lußerung  des  Rechts  am  Familienna- 
men ist  somit  nicht  möglich. 

Wohl  aber  geben  einzelne  Bestimmungen  des  Familienrechts 
dem  Namensträger  das  Recht,  durch  bestimmte  familienrechtUche 


*')Staudinger§  12  III  A  5b:  Dernburg.B.  R.  §55  11;  Co- 
s  a  c  k  (7.  Aufl.)  §  39  II  1 ;  OLGE  4,  460  f. 

")  RGZ.  74.  312;  0  p  e  t ,  Arch.  Ziv.  87»  361 ;  K  o  h  1  e  r .  Waren- 
zeichenrecht § 29  rV;  Gierke  §  83  1 1. 
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Rechtsgeschäfte  einer  andern  Person  einen  seinem  Namen  völlig 
gleichlautenden  Namen  zu  verleiben.  Fine  solche  Verleihung  stellt 
sich  entweder  als  gesetzUclie  Ncbciiw irkuns:  eines  familienrechtli- 
chen  Rechtsgeschäfts  dar,  wie  z.  B.  bei  der  Eiie^ciiiieiiun^;.  Jcr  Lt- 
gftimaticm  oder  Annahme  an  Kindesstatt ")  oder  als  einziger  Inlialt 
den  Handelsnamen  durch  §  23  HGB.  ausdrficiclich  zugelassen.  Ver- 
äußert also  -ein  Kaufmann  oder  eine  HandelseeseHschaft  ihr  Han- 
delsgeschäft mit  der  Firma,  so  verliert  der  bisheri8:e  Namensträger 
die  Firma  und  damit  auch  das  Recht  an  ihr.  Beides  geht  auf  den 
wie  in  dem  Fall  des  §  1706.  Abs.  ?  BGB.,  durch  den  der  Ehemann 
ermächtigt  wird,  dem  unehelichen  Kinde  seiner  Ehefrau  seinen  — 
richtiger  einen  seinem  gleichlautenden  —  Namen  zu  erteilen. 

Durch  diese  Verleihung  überträgt  aber  der  Namensträ^er  nicht 
sein  Namensrecht  auf  den  andern,  sondern  es  ent^leiu  ui  der  Per- 
son des  Erwerbers  mit  dem  Erwerb  des  Namens  ein  vollständig 
neues  Namensrecht 

Wenn  das  Recht  am  Namen  selbst  nicht  veräußert  werden 
kann,  so  kann  doch  durch  einen  obligatorischen  Vertrag  einem  an* 
dem  die  Möglichkeit  gewährt  werden,  einen  fremden  Namen  7\[ 
gebrauchen.  Ein  solcher  Vertrag  enthält  niemals  einen  Verzicht  auf 
das  Namensrecht  als  solches,  sondern  ledi'^lich  einen '  Verzicht  auf 
die  Ausübung  des  Namensrechts,  auf  die  Verbietungsbefugnis,  die 
sich  aus  §  12  BGB.  ergibt. 

Nichtig  sind  solche  Verträge  nur  dann,  wemi  der  Namensträger 
dem  Vertragsgegner  verspricht,  ihm  den  Gebrauch  des  Namens  znr 
Bezeichnung  seiner  Person  zu  {sestatten.  Denn  würde  man  dem  Ver* 
tragsgegner  das  Recht  zugestehen,  nunmehr  unter  dem  Namen  des 
andeni  auftreten  zu  können,  so  würde  man  damit  anerkennen,  daß 
er  berechtigt  ist,  von  sich  aus  seinen  Namen  zu  ändern.  Das  ist 
aber,  wie  schon  mehrfach  erwähnt,  nach  den  heiitijren  Gesetzen, 
nach  denen  Namensanderungen  nur  dann  Wirkung  haben,  wenn  sie 
mit  staatlicher  Genehini^un??  erfolgen,  nicht  möö:1ich.  Es  kann  dabei 
niemand  mit  Rechtswirkung  —  wenn  nicht  auf  Grund  eines  der  be- 
kannten iainilienrechtlichen  Rechtsgeschäfte  —  einem  andern  ge- 
statten, seinen  Familiennamen  als  Familiennamen  zu  führen,  **)  son- 
dern nur  zu  andern  Zwecken,  in^esondere  zur  Bezeichnung  voo 
Waren  zu  gebrauchen. 

Denn  aus  dem  im  bürgerlichen  Recht  herrschenden  Prinzip  der 


')Es  sei  denn,  daß  die  Adoption  nur  ein  simuliertes  Rechtsge- 
schäft ist,  weil  die  Parteien  den  Vertrag  nur  zum  Schein  mit 
keinem  andern  Zweck  geschlossen  haben,  als  nur  auf  diese  Wei- 
se eine  Namensrechtsöbertragung  zu  erreichen.  Ein  solcher  Ver- 
trag ist  gem.  §  117  BGB.  nichtig,  damit  auch  die  Namensüber- 
tragung (vgl.  OLGE.3,87;  4, 108).  Einen  ähnlichen  Fall  behandelt 
RGZ.  37,  58  ff.  Hier  war  jemand  nur  zu  dem  Zweck  einer  OHG. 
bdgetreten,  um  die  Eintragung  seines  Namens  als  Firma  zu  er- 
wirken^  ohne  sich  aber  sonst  irgendwie  an  dem  Handelsgewerbe 
zu  beteiligen.  Vertrag  nichtig. 

)Staudinger§  12iVdzuB4;  Kohler,  Arch.  Bürg.  5» 9W. 
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Vertragsireiheit  folgt,  daß  obligatorische  Verträge  letzterer  Art  ab- 
geschlossen werden  können,  soweit  nicht  ,ß:ej?ren  die  Ruten  Sitten 
versiüLicn  wird.  Dies  wäre  z.  B.  ddim  der  Fall,  wenn  der  Namens- 
träger einer  andern  Person  Gebrauch  seines  Namens  gestatten 
würde,  damit  dieser  ihn  zu  irgendwelchen  Täuschungen  benutzen, 
konnte. 

Derartige  Vertrage  haben  aber  keinerlei  dingliche  Wirkung,  d. 

h.,  sie  gewähren  dem  obligatorisch  Berechtigten  nicht  ein  Ausschlie- 
ßungsrecht srcRcn  jedermann,  sondern  begründen  nur  die  Verpflich- 
tung des  Namensträgers,  das  ihm  nach  §  12  BGB.  zustehende  Aus- 
schließungsrecht dem  Vertragsgegner  gegenüber  nicht  geltend  zu 
macheu.  **) 


IV. 

Wirksam  bleibt  das  dem  Namensträger  zustehende  Recht  zum 

Gebrauch  seines  Namens  auch  dann,  wenn  ihm  ein  anderes  aus- 
schließliches Recht  am  Namen,  an  der  Firma,  am  Warenzeichen  oder 
besonderen  Bezeichnung  eines  Erwerbsgeschäfts,  eines  privaten 
Unternehmens  oder  einer  Druckschrift  gegenübertritt.  Dies  ergibt 
sich  unmittelbar  aus  §  12  BGB.,  da  der  Schutz  nur  gegen  einen  unbe- 
fugten Gebrauch  des  Namens  gewährt.  Hierin  kommt  zum  Aus- 
druck, dafi  die  Rechte  verschiedener  Personen  an  demselben  Namen, 
z.  R  sämtlicher  berechtigten  Inhaber  des  Namens  Meier  usw.  sich 
völlig  gleichstehen. 

Auch  gegenüber  einer  bereits  bestehenden  Firma  gilt  dies.  Denn 
§  30  HGB.  beschränkt  nicht  den  Gebrauch  des  gleichen  Vor-  und  Zu- 
namens als  Firma,  sondern  schreibt  lediglich  vor.  daß,  wenn  der  Na- 
mensträger mit  seinem  Namen  eine  Firma  an  demselben  Ort,  wo 
sich  eine  gleiche  Firma  befindet,  bilden  will,  er  nur 
der  Firma  einen  unterscheidenden  Zusatz  beifügen  muß. 
Auch  §  14  WZG.  verbietet  nicht  den  Gebrauch  des  eigenen 
Namens,  sondern  den  eines  andern,  und  endlich  schreibt  §  13  WZG. 
ausdrücklich  vor:  „Durch  die  Eintragung  eines  Warenzeichens  wird 
niemand  gehindert,  seinen  Namen,  seine  Firma  .  .  sei  es  auch  in 
abgekürzter  Gestalt,  auf  Waren,  auf  deren  Verpackung  und  Umhül- 
lung anzubringen  .  .  . 

Das  nach  dem  Dargelegten  anscheinend  schrankenlose  Recht 
zum  Gebrauch  des  Namens  könnte  aber  zum  Mißbrauch  und  im  ge- 
schar'tlichen  Leben,  im  Konkurrenzkampf  zu  Uebervorteiluii.ircn  an- 
derer führen,  und  es  könnte  nur  zu  leicht  geschelien,  daß  andere 
unter  demselben  Namen,  den  jemand  als  Firma  fflhrt,  mit  denselben 
Waren  wie  dieser  Handel  treiben  und  dessen  Ansehen  für  sich  aus- 


•*)  Vgl.  von  Tuhr  §  30  IV;  Enneccerus§SÄ3,  Anm.  1 :  Koh- 
ler, Arch.  Bürg.  5,  S.  91  ff;  S  t  a  u  d  i  n  ?  e  r  S  12  IV  3B4: 
O  p  e  t ,  Arch.  Ziv.  H7.  S.  361  f.;  R  e  h  b  e  i  n  S.  26;  0  e  r  t  ni  a  n  n 
§  12,  7b;  RÜZ.  87.  147;  54,  43.  A.  A.  Zitelmann.  Arch.  Ziv. 
99,  68  U. 


tiUteen«  ohne  da8  dem  Namensträser  eine  Möglichkeit  gegebeo  wäre, 
hiergegen  vorzugehen.**) 

Hier  zieht  nun  neben  §  826  BGB.  das  Gesetz  gegen  den  unlau* 
teren  Wettbewerb  vom  7.  Juni  1909  eine  Schranke  durch  §§  1  und 

16  und  bestimmt  ausdrücklich  in  Letzterem:  „Wer  im  geschäftlichen 
Verkehr  einen  Namen,  eine  Firma  ....  in  einer  Weise  benutzt, 
welche  geeignet  ist,  Verweehselungen  mit  dem  Namen,  der  Firma 
oder  der  besonderen  Bezeichnung  *')  hervorzurufen,  deren  sich  ein 
anderer  beiugterweise  bedient,  kann  von  diesem  auf  Unterlassung 
der  Benutzung  in  Anspruch  genommen  werden". 

Aber  auch  demgegenüber  macht  sich  noch  das  Recht  zum  Ge- 
brauch des  Namens  bemerkbar.  Auch  in  diesem  Fall  kann  der  Ge- 
brauch des  Namens  dem  Berechtigten  nicht  schlechthin  untersagt 
werden;  denn  dann  würde  er  seinen  Namen  ja  überhaupt  nicht  mehr 
führen  können,  sf)ndern  es  kann  nur  anjreordnct  werden,  wie  es 
ähnlich  in  S  30  IHGB.  für  die  Bildun;4  der  Firma  ausgesprochen  ist. 
daß  der  Namensträger  seinem  Namen  irgendwelche  Unierscliei- 
duiigsmerkniale  hinzuzufügen  hat,  wenn  er  im  geschälliichen  Ver- 
kehr auitf iit. 


Die  Pflicht  zam  Gebraucli  des  Namens. 

Steht  nun  diesem  so  ziemlich  unbeschränkten  Recht  auf  Ge- 
brauch des  Namens  auch  eine  Pflicht  i:c.;^enüber,  gemäß  der  der  Na- 
mensträger verpflichtet  ist,  keinen  andern  als  den  rechtmäßig  er- 
worbenen Namen  zu  gebrauchen,  wie  z.  B.  H  ö  1  d  e  r  meint? 

Wenn  wir  diese  Frage  in  dem  Sinne  beantworten  wollen,  da3 
andere  Privatpersonen  den  Gebrauch  des  Naineüs  verlangen  kön- 
nen, SO  ist  sie  grundsätzlich  zu  verneinen.  **)  Es  bestehen  nur  weni- 
ge Ausnahmen.  So  haben,  wie  schon  in  den  Motiven'^)  anerkannt 
ist»  die  minderjähiiken  Kinder  den  Eltern,  die  Ehefrau  dem  Ehemann 
gegenüber  die  Pflicht,  den  Familiennamen  der  Eltern  oder  des  Ehe- 
mannes zu  führen.  Während  den  Kindern  gegenüber  der  elterliche 
Gewalthaber  auf  den  Weg  der  Selbsthilfe  angewiesen  ist,  kann 
der  Ehemann  gegen  die  Ehefrau  im  Wege  der  Klage  aus  §  1353 
vorgehen. 

Wenn  sich  aus  dem  Privatrecht  derartige  Verpflichtungen  wei- 
ter nicht  ergeben,  so  doch  aus  dem  öffentUchen  Recht.  Im  imcresse 
der  öffentlichen  Sicherheit  und  Ordnung  muß  der  Staat  daffir  sorgen. 


•*)  Dies  wurde  auch  in  RGZ.  20,  75  angenommen. 

**)Hier  auch  das  Pseudonym.  Vgl  Finger  §  16,  Anm.  30;  Pin- 
ne r  -  E  y  c  k  §  16  A  II  4. 

•')Finger  §  16,  Anm.  85;  Rosenthal  S.  148;  Kirchber- 
ge r  in  JW.  1925.  2166. 

«)§  12,  1  b. 

Staudinger  §  12  II  5a;  G  i  e  r  k  e  §  83  I  1. 

n  IV,  712;  auch  O  e  r  t  m  a  n  n  g  12,  8;  von  T  u  h  r  §  3i)  III. 
Von  Tuhr  §  30,  Annu  18;  §  15,  Anm.  8a. 
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B  seine  Bürger  in  dem  Verkehr  mit  den  Behörden  ihren  wahren 
imen  gebrauchen.  Aus  diesem  Grunde  schreibt  zunächst  §  360,  Zif.  S 
OB.  vor,  daß  der  Namensträger  sich  gegenüber  einer  zuständl- 
n  Behörde  seines  wirklichen  Namens  zu  bedienen  habe. 

Als  ötientlich-rechtliche  Vorschrift  ist  auch,  da  sie  keinen  pri- 
.ti  cchüichcn,  sondern  einen  öfl'entHchrechtlichen  Anspruch  erzeugt, 
18,  Abs.  1  HOB.  in  Verbindung  mit  §  37,  Abs.  1  HGB.  anzusehen, 
.ch  denen  für  einen  Einzellcaufmann  die  Pflicht  besteht,  seinen 
ahren  Namen  als  Firma  zu  führen. 

Insbesondere  ergibt  sich  noch  eine  Pflicht  zum  Gebrauch  des 

imens  für  Gewerbetreibende  aus  §  15a  Crew.O.:  Gewerbe- 

iiheiide,  die  einen  oftericTi  Laden  haben  oder  eine  Gast-  oder 
:!uuik\virtschaft  betreiben,  sind  verpflichtet,  ihren  Familiennamen 
it  nimdcijLcüs  einem  ausgeschriebenen  Vornamea  an  der  Außeu- 
Ite  oder  am  Eingang  des  Ladens  oder  der  Wirtschaft  in  deutlich 
sbarer  Schrift  anzubringen."  Wenn  sie  eine  Firma  führen,  so  ist 
ich  diese  neben  dem  Namen  anzubringen;  ist  allerdings  aus  der 
rrna  Vor-  und  FamiUenname  zu  ersehen,  so  genügt  die  Anbrin- 
inir  der  Firma.  Bei  offenen.  Handelsgesellschaften  und  Komnian- 
t^cheilsciiaften  sind  mindestens  die  Namen  von  zwei  persönlich 
ifteiiden  Ciesellschaftern  anzugeben. 

Wenn  nach  Vorstehendem  auch  eine  privalrechtHche  PfHcht 
tm  Gebrauch  des  wahren  Namens  grundsätzlich  nicht  besteht,  so 
t  es  doch  eine  andere  Frage,  ob  z.  B.  Verträge,  Testamente,  son- 
;ige  Urlcunden  und  Wechsel  gültig  sind,  wenn  sie  nicht  mit  dem 
•ahren  Namen,  sondern  mit  einem  andern  unterzeichnet  sind,  und 
3  sich  etwa  auf  diese  Weise  der  Gedanke  einer  Pflicht  zum  Ge- 
raucii  des  wirklichen  Namens  recliti'ertigen  lälit. 

Wollen  wir  diese  Frage  entscheiden,  so  ist  zu  prüfen,  aus  wei- 
nen Gründen  die  Rechtsordnung  die  Formvorschriften  geschaffen 
at  Es  kommt  danach  darauf  an,  ob  man  annehmen  will,  dafi  die 
brschriften,  die  zur  Wirksamkeit  einer  Willenserklärung  eine  Na- 
lensunterschrift  verlangen,  die  Unterschrift  mit  dem  wahren  Na- 
len  als  nnbedinjctes  Formerfordernis  ansehen,  oder  ob  man  der  Auf- 
issung ist,  daü  ihr  Zweck  sicli  darin  erschöpft,  zu  erreichen,  daß 
weifel  über  die  Person  des  Unicr.sciireibenden  nicht  entstehen 
önnen.  Geschaffen  sind  aber  solche  Fornivorschriiten  nicht  um 
irer  selbst  willen,  sondern  einmal  deshalb,  um  die  Parteien  vor 
lebereiiungen,  die  sich  bei  mündlichen  Abreden  nur  zu  leicht 
rgeben.  zu  schützen,  weiter  aber  auch  aus  dem  Grunde,  den  Par- 
eicn  zur  leichteren  Verfolgbarkeit  ihrer  Ansprüche  ein  Beweismittel 
Dr  den  Abschluß  von  Verträg:en  oder  die  Abgabe  einseitiger  Wil- 
enserklärungen  an  die  Hand  zu  geben  (v^l.  z.  B.  §  416  ZPO.).  Beiden 
Zwecken  dient  aber  nicht  nur  die  Unterzeichnimvr  einer  Urkunde  mit 
lern  wahren  bürgerlichen  Naiiicn,  sondern  auch  mit  einer  andern 
3ezeichnung,  sofern  nur  ein  für  allemal  feststeht,  wer  unter  ihr  auf- 
getreten ist.  Wir  sind  daher  der  Ueberzeugung,  dafi  efaie  Person,  so- 
ern  sich  nicht  etwa  aus  einem  Gesetz  ganz  besondere  Anhaltspunkte 
iür  das  Gegenteil  ergeben,  Urkunden  nicfu  mit  ihrem  wirklichen  Na- 
men zu  unterschreiben  braucht,  sondern  auch  eine  andere  Bezeich- 
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nüng,  z.  B.  ihr  Pseudonym  wählen  kann,  wenn  nur  ihre  Identität 

feststeht. 

Für  Beweisurkunden  ist  dies  allgemein  anerkannt:  ")  es  muß 
aber  auch  für  den  Wechsel  '  )  trotz  seiner  Strenge  gelten,  sodaB  die 
Unterschrift  mit  einem  andern  als  dem  bürgerlichen  Namen  gemäß 
Art.  4,  Nr.  5  und  Art.  96,  Nr.  5  WO.  verpflichtende  Wirkung  hat, 
wenn  nur  der  falsche  Name  auch  sonst  im  Rechtsverkehr  gefOhrt 
wird  und  zur  Kennzeichnung  der  Person  dient. 


€•  Das  ausschließliche  Recht  am  Namen. 

Aulier  dem  Recht,  den  Namen  zu  gebrauchen,  bildet  den  Inhalt 
des  Rechts  am  Namen  ein  viel  wesentUcheres  Recht,  nämlich  das 
Recht  der  Ausschließlichkeit 

Wie  wir  oben  schon  gesehen  haben,  hat  gemäß  §  12  BGB.  der 
Namensträger  das  Recht,  jeden,  der  den  gleichen  Namen  unbefugt 
gebraucht  und  ihn  dadurch  in  seinen  Interessen  verletzt,  von  dem 
Gebrauch  auszuschließen.  Gerade  in  dieser  Aiisschließlichkeit  zeiget 
sich,  wie  Adler'*)  mit  Recht  hervorhebt,  der  praktische  Keni  der 
Anerkennung  eines  Frivatrechts  am  Namen.  Denn  jetzt  ist  der  Na- 
mensträger nicht  mehr  daraul  aiigewkseu,  zu  warten,  bis  etwa  die 
Verwaltungsbehörde  gegenüber  emem  unbefugten  Gebrauch  des 
Namens  ehigreift,  was  I  h  e  r  i  n  g  noch  als  das  Beste  empfahl,  son- 
dern er  kann  von  sich  aus  im  Wege  der  Klage  gegen  den  anderen 
vorgehen  und  von  ihm  Beseitigung  der  Beeinträchtigung  und  Un- 
terlassung des  unbefugten  Gebrauchs  verlangen. 

1. 

Geschfltzt  wird  der  Namensträger  nur  dann,  wenn  sein  Name 
gebraucht  wird.  Was  Ist  hier  unter  Gebrauch  zu  verstehen?  Diese 
grundlegende  Frage  ist  von  dem  Reichsgericht  verschieden  be- 
antwortet worden.  So  erklärt  das  Reichsgericht  in  seiner  Entschei- 
dung vom  3.  12.  1917:  ")  „Der  Name  ist  ein  äußeres  Kennzeichen 
emer  Person  zur  Unterscheidung  von  anderen  Personen:  das  Na- 
mensrecht des  §  12  BGB.  ist  das  Recht  auf  den  ausscliließlichen  Be- 
sitzt dieses  Kennzeichens  und  der  Scliutz  dieses  Gesetzes  soll  ver- 
hüLcn,  daß  der  Name  der  einen  Person  von  einer  andern  als  Kenn* 
zeichen  und  Unterscheidungsmerkmal  benutzt  werde,  die  kein  Recht 


Von  T  u  h  r  §  30  III;  Josef,  Arch.  Ziv.  100,  445;  K  o  h  1  e  r . 
B.  R.  Bd  1  §236IlIl;Bd.  d/l§4IV;Dernburg,aR.§55 
III;  §  136  Iii  1. 

")Bernstein  in  DJZ.  1911,  749  ff.;  Staub,  WO.,  12.  Aufl., 
Art.  4,  Anm.  Hb;  anders  noch  in  6.  Aufl.,  Art.  4,  Anm.  U;  KG. 
in  DJZ.  1912.  743;  ÜLGE.  26,  226;  RGZ.  119,  2U2  (anders  noch 
RGZ.  71,  274). 
S.  83. 
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darauf  hat."  Es  folgert  aus  diesem  Satz  weiter,  daß  ein  unbefugter 
Gebrauch  <leshaib  nur  dann  vorliegt»  wenn  der  Name  als  Name  zur 
Bezeichnung  einer  Person  verwendet  wird,  der  er  nicht  zu- 

koiiimt.  Diese  Ansicht  kann  nicht  zutreffend  sein  und  zwar  des- 
halb nicht,  weil  das  Wort  , .Gebrauch"  zu  eng  ausgelegt  wird.  Der 
Zweck  des  1?  BGB.  ist  niciit  allein  der,  zu  verhüten,  daß  der 
Name  einer  Fersun  von  einer  andern  als  Kennzeichen  und  Unter- 
scheidunjsrsmerknKil  benutzt  wird,  sondern  auch  der,  jeden  Ge- 
brau c  h  zu  verlimdeiii.  Unter  Gebrauch  ist  aber,  wie  sclion  obeu^*) 
nachgewiesen,  jede  Verwendung  des  Namens  zu  verstehen,  gleich- 
gültig, zu  welchem  Zweck  sie  geschieht.  Richtig  erscheint  daher 
eine  frühere  Entscheidung  des  Reichsgerichts:  ^  ,£hi  unbefugter 
Gebrauch  des  Namens  liest  nicht  nur  dann  vor,  wenn  sich  jemand 
einen  fremden  Namen  k^cradc  zur  Bezeichnung  seiner  Persönlichkeit 
anmaiit,  sondern  auch  die  Fälle  stehen  unter  dem  Recht  des  Na- 
mensschutzes, in  welchen  jemand  einen  fremden  Namen  zu  Reklame- 
zwecken, zur  ßezcicliiiuiig  von  Waren,  auf  Sciiiideni  usw.  uuü- 
braucht/'  Daß  der  Gebrauch  des  Namens  hi  diesem  Sinne  zu  fassen 
ist,  geht  auch  aus  der  ganzen  Vorgeschichte  des  §  12  BGB.  hervor.") 
Es  kann  demnach  keinem  Zweifel  unterließen,  daß  der  Name 
eines  andern  auch  von  dem  gebraucht  wird,  der  diesen  Namen  nicht 
sich  selbst,  sondern  einer  dritten  Person  beilegt,  um  sie  als  Namens- 
iräger  zu  bezeichnen.  Es  muß  daher  auch  der  Fall,  in  dem  der  Ehe- 
mann eine  mit  ihm  übernachtende  Person  mit  dem  Namen  seiner 
Ehefrau  in  das  Fremdenbuch  einträgt,  unter  den  Gebrauch  des  Na- 
mens fallen.  Das  Reichsgericht  hat  dies  in  allzu  enger  Auslegung 
verneint. 

Es  kann  aber  nicht  jeder  Gebrauch  des  Namens  unter  §  12  BGB. 

fallen,  sondern  nur  ein  Gebrauch  des  Namens  als  solchen.  Dies  er- 
gibt sich  ohne  weiteres  aus  dem  Wortlaut  des  §  12  BGB.  Wollen 
wir  aber  feststellen,  was  unter  Gebrauch  des  N  a  m  e  n  s  zu  verstehen 
ist,  so  brauchen  wir  nur  von  dem  Zweck,  dem  der  Name  dient, 
auszugehen.  Dieser  besteht  darin,  eine  Person  zu  kennzeichnen  und 
zu  verhüten,  daß  sie  mit  einer  anderen  verwechselt  wird.  Em 
Namen  sgebrauch  kann  demnach  nur  dann  vorliegen,  wenn  durch 
den  Gebrauch  im  Verkehr  die  Möglichkeit  eröffnet  wird,  daß  der 
Gebrauchende  selbst  oder  die  von  ihm  bezeichnete  Person  nüt 
dem  wirklichen  Namensträger  verwechselt  oder  wenn  —  bei  Be- 
zeichnung von  (Ick'enständen  —  der  Anschein  erweckt  wird,  als 
stände  der  Namensträger  in  irgendeiner  Beziehung  zu  dem  bezeich- 
neten Gegenstand. 

Fest  steht  demnach  zunächst,  daß,  wenn  der  Berechtigte  selbst 


'•)S.  26  f. 

")RGZ.  74,  310;  jetzt  auch  wieder  RGZ.  108.  232. 

")  Protokolle  VI,  113:  so  auch  Adler  S.  87;  St  ranz  in  DJZ. 

1905.  935;  Opet,  Arch.  Ziv.  87.  3Ö5  f.;  J un g,  Arch.  Zlv.  114, 

342. 

™)  RGZ.  lüö,  230. 
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mit  dem  ihm  zukommenden  Namen  bezeichnet  wird,  niemals  eine 
Namenarecbtsverletziuig  vorliegen  kann.  **) 

Ein  Namenssebrauch  liegt  auch  dann  nicht  vor,  wenn  jemand 

in  beleidigender  Absicht  emen  Hund,  ein  Schaf,  einen  Esel  mit  , 
dem  Namen  einer  Person  benennt.      Denn  in  solchen  Fällen  soll  i 
nicht  das  Vorhandensein  einer  Beziehung  zwischen  dem  Naüienstrii-  ' 
ger  und  dem  Tier  hervorgehoben  werden.  Hierffcgen  kann  der  Na- 
mensträger nicht  auf  r.nuid  des  ß  12  BGB.  vorgehen.  Schut^i  gewah- 
ren ihm  unter  Unüsiandcii  die  §S  1S5  ff.  StGB,  und  §  823  BGB. 

Eine  Verwechslungsgefahr  ist  dann  nicht  gegeben  und  die  Mög-  > 
lichkett  der  Annahme  eines  Namensgebrauchs  entfällt  weiter  auch 
in  den  Fällen,  in  denen  nach  der  allgemeinen  Verkehrsau  ff  assung  I 
der  gebrauchte  Name  nicht  mehr  mit  einer  bestimmten  Person  in  ; 
Verbindung'  gebracht  wird,  sondern  zur  Bezeichnung  einer  ..typi-  | 
sehen  FiKur  ohne  jede  Beziehung:  zu  einem  Menschen**  "*-)  dient,  i 
und  schlieiiiicii  auch  dann,  wenn  die  Ware  mit  dem  Namen  eines 
Herstellers  bezeichnet  wird,  der  Zusanmienhang  zwischen  der  Be- 
zeichnung der  Ware  und  dem  Namen  des  Herstellers  jedoch  so  ver- 
schwunden  ist,  dafi  der  Name  desselben  im  Verkehr  zu  dem  Namen 
der  Ware,**)  oder  ähnlich,  wenn  ehi  Name  zu  emer  Ortsbezeich- 
nung geworden  ist,  ^) 

IL 

Aber  nicht  jeder  Gebrauch  seines  Namens  gewährt  dem  Na- 
mensträger ein  Ausschließungsrecht,  sondern  nur  ein  unbefugter. 

Die  Frage,  wann  ein  Namensgebrauch  unbefugt  ist,  hat  das 
Reichsgericht  in  ständiger  Rechtsprechung  ^)  dahin  beantwortet, 
daß  dies  dann  der  Fall  ist,  wenn  er  geeignet  ist.  im  geschäftlichen 
Leben  Verwechslungen  herbeizuführen,  also  die  Voraussetzungen 
des  ^  16  UWG.  vorliegen.  Ebenso  auch  Fensch:  „Unbeiugt 
ist  der  Gebrauch  dann,  wenn  sich  jemand  seihst  oder  eine  Sache 
mit  dem  Namen  des  Berechtigten  bezeichnet,  sodaU  dadurcli  der  An- 
schein von  Beziehungen  zwischen  ihm  und  der  Sache  mit  dem  Be- 
rechtigten hervorgerufen  wird,  welche  tatsächlich  nicht  bestehen.** 

Hier  wird  verkannt,  daß  das,  was  unter  unbefugt  verstanden 
wird,  schon  in  dem  Begriff  „Gebrauch  des  Namens''  liegt.  AuBer* 
dem  hat  A  d  1  e  r     schon  hervorgehoben,  daB  die  Gefahr  der  Ver- 


Vgl.  RGZ.  91,  350  f. 

Planck  §  12,  2b;  Henle  §  71  II  2. 

RG.  in  DJZ.  06,  543  (Prof.  B  i  d  e  r  ni  a  n  n );  S  t  r  a  n  z  in  DJZ.  05. 
934;  Oertmann  §  12.  4    M  I. 
**) RGZ.  69.  310  (Libertyseide);  100,  186  f.;  von  Tu h r  g  30,  Arno. 

27 

**)Pianck  §  12,  2b  (Cafe  Bauer);  Staub  §37,  12. 

114,  94;  117,  219;  in  jW.  1929,  1222. 
^)  §  29,  S.  33. 

In  JW.  1928.  786.  Anni.  zu  1  und  schon  vorher  in  der  Aamer- 
kuü^  zu  KCl.  vum  9.  10.  26  in  JW.  1927,  653.  ! 
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weciislung  zwar  zur  Dartuung  des  Interesses  genügt,  daß  der  Ge* 
brauch  als  solcher  dadurch  aber  nicht  unbefugt  werde.  Wenn  tat-, 
sächlich  eine  Verwechslungsmöglichkeit  besteht  so  ist  damit  viel- 
leicht festgestellt,  daß  ein  Gebrauch  des  Namens  und  eine  Interessen- 
verletzung vorliejjt,  nicht  aber,  daß  dieser  Gebrauch  auch  unbefugt 
ist.  Dies  folgt  olme  weiteres  schon  daraus,  daß  nicht  einem  Mann 
namens  Schmidt  der  Gebrauch  seines  Namens  untersagt  werden  darf, 
nur  weil  ein  anderer  Schmidt  es  verlangt.  Die  Voraussetzungen  des 
§  12  BGB.  müssen  demnach  andere  als  die  des  §  16  UWG.  sein,  der 
den  Schutz,  den  §  12  BGB.  bereits  gewährt,  für  den  geschäftlichen 
Verkehr  weiter  entwickelt  hat. 

Unbefugt  handelt  nach  unserer  Ueberzeugung  allein  der,  der 
selbst  kein  Recht  auf  den  Gebrauch  des  von  ihm  verwendeten  Na- 
mens hat.  Wie  der  Gebrauchende  das  Recht  auf  den  Namen  erlangt 
iiat,  ob  durch  Geburt,  durch  Legitimation,  Adoption  oder  durch 
staatliche  Verleihung,  ist  gleichgültig,  ebenso,  ob  er  es  etwa  spctter 
als  der  aiidere  erworben  hat.*")  Auch  die  von  ihrem  Ehemann  ge- 
troDiit  lebende  Ehefrau  gebraucht,  wenn  sie  sich  mit  dem  Namen  des 
Ehemanns  bezeichnet,  diesen  Namen  nicht  unbefugt."*) 

^er  nicht  nur  der,  der  selbst  ein  ausschließliches  Recht  an 
dem  von  ihm  geführten  Nnmen  hat.  handelt  befugt,  sondern  auch 
derjenige,  der  nur  auf  ürund  eines  mit  dem  Nnmensträger  abge- 
schlossenen obligatorischen  Vertrags  diesem  gegenüber  zum  Ge- 
brauch von  dessen  Namen  berechtigt  ist.  Gegen  ihn  steht  dem  durch 
den  Vertrag  verpilichteten  Naiuensträger  kein  Ausschlieliungsrecht 
zu.  ••) 

Weiter  spricht  §  12  BGB.  nur  von  einem  unbefugten,  nicht  von 
einem  schuldhaft  unbefugten  Gebrauch  und  nicht  von  Bösgläubig- 
keit. Ks  steht  somit  dem  Namensträger  das  Ausschließungsrecht 
nicht  nur  ireirenüber  einer  schiildhaften  Verletzung  seines  Namens-  • 
rechts,  sondern  gegenüber  jedem  objektiv  unbefugten  Gebrauch  sen 
nes  Namens  zu;  ob  der  Verletzende  bös-  oder  gutgläubig  ist,  ist  für 
die  ZuiassigkeU  der  Auijschliciiuiig  uhiie  liedcutLüig. 


III. 

Gewährt  w  ird  aber  schließlich  der  Schutz  des  §  12  BGB.  nicht 
schon,  wenn  ein  unbefugter  Gebrauch  des  Namens  vorliegt,  son- 


Vgl.  RG.  in  JVV.  1929,  1226. 
••)Oertmann  §  12,  4  b 

**)  St  au  d  i  n  ge  r  §  12 IV  3  zu  B  4.  Dies  i^It  natarHch  nur  solange, 

wie  die  Gestattung  gegenüber  dem  obligatorisch  Berech- 
tigten nicht  widerrufen  ist.  Ob  die  Erlaubnis  ohne  einen  dahin- 
gehenden Vorbehalt  und  ggf.  unter  welchen  Voraussetzungen 
sie  widerrufen  werden  kann,  hierzu  vgl.  RG.  in  LZ,  192,3,  489  f.; 
Oertmann  §  12,  7  b;  Kohler,  Arch.  Bürg.  5,  91  f.:  von 
T  u  h  r  §  30,  Anm.  22;  R  e  h  b  e  i  n  S.  26;  ü  p  e  t ,  Arch.  Ziv.  87, 
361. 
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dem  erst  dann,  wenn  hierzu  noch  eine  Interessenverletzung  kommt. 
Es  ist  demnach  nur  folgerichtig,  auch  die  Frage,  wann  das  Interesse 
des  Berechtigten  verletzt  ist,  an  dieser  Stelle  mitzubehandeia.  Un- 
befugt kamt  sich  natfirlich,  wie  oben  sclion  einmal  dargelegt  ist, 
nicht  mit  Interessenverletzung  deciten.  Der  Gebrauch  Icann  schon 
unbefugter  sein,  braucht  deswegen  aber  noch  nicht  das  Interesse  des 
Berechtigten  zu  verletzen. 

Zunächst  ist  mit  Holder  testzusteüen.  daß  eine  e iiili ei t liehe 
abstraicte  Norm,  wann  eme  Interesstinverletzung  vorliegt,  sich  kaum 
wird  aufstellen  lassen.  Die  Entscheidung  hierüber  muß  dem  richter- 
lichen Lniiessen  ihr  den  HiüzeliaU  überlassen  bleiben,  wubei  die 
Beantwortung  regelmäßig  von  den  persönlichen  Verhältnissen  des 
Berechtigten  abhängen  wird. 

Andererseits  ist  aber  klar,  daß,  wenn  der  Berechtigte  den 
Schutz  des  §  12  BGB.  für  sich  in  Anspruch  nimmt,  er  gerade  dadurch 
beweist,  daß  sein  Interesse  verletzt  ist.  Würde  dies  nicht  der  Fall 
sein,  so  würde  er  kaum  eine  Klage  erheben.  Wenn  man  demnach 
nicht  annehmen  will  und  ja  auch  nicht  kann,  daß  das  Gesetz  l  eher- 
ilüssiges  hat  sagen  wollen,  so  muß  der  Gesetzgeber  damit,  daü  er 

noch  ehie  besondere  Interessenverletzung  verlangt,  auch  etwas  be* 
sonderes  gemeint  haben.  Das  von  ihm  verstandene  Interesse  mufi 
etwas  anderes  bedeuten  als  das  subjektive  Interesse  des  Berechtig- 
ten. Es  kann  aber  nur  etwas  nach  der  objektiven  Seite  hin  bedeuten. 
Der  Richter  soll  also  nicht  nach  dem  Interesse  des  Verletzten  allein 
sehen,  sondern  soll  feststellen,  ob  ein  Durchschnittsmensch  durch 
diesen  Gebrauch  in  seinem  Interesse  verletzt  worden  wäre,  und 
demgemäß  entscheiden. 

Nun  wird  ja  einerseits  durch  das  Erfordernis  der  Interessenver- 
letzung praktisch  das  Ausschließungsrecht  sehr  eingeschränkt*  an- 
-  dererseits  ist  aber  der  im  Gesetz  gewählte  Ausdruck  ein  so  allgemei- 
ner, daß  jedes  Interesse  darunter  fällt. 

Während  die  Motive")  eine  Interessenverletzung  nur  dann  an- 
nahmen, wenn  durch  den  Gebrauch  des  falschen  Naüiens  der  Schein 
einer  nicht  begründeten  Familienzugehörigkeit  erweckt  wird,  wurde 
in  den  Protokollen  bereits  anerkannt,  daß  die  Anmaßung  ialscher  . 
Familienzugehörigkeit  nur  einen  Hauptfall  der  Verletzung  des  Na- 
menrechts bilde.  Zu  berficksichtigen  seien  auch  die  Fälle,  in  denen 
Vermögensinteressen  und  Interessen  des  gewerblichen  Verkehrs  da* 
durch  verletzt  vnirden,  daß  ein  Dritter  unbefugt  den  Namen  bemitst, 
den  ein  anderer  führt. 

Mit  Rücksicht  auf  den  Wortlaut  des  Gesetzes  muß  aber  noch 
weiter  gegangen  werden  ")  und  die  Verletzung  jedes  schutzwürdi- 
gen Interesses  dem  Namensträger  das  Ausschließungsrecht  gewäh- 
ren. Denn  ein  Interesse  kann  ganz  allgemein  darin  bestehen,  daß 
eine  durch  den  Namrasgebrauch  ermöglichte  Irrefflhrung,  die  Ad- 


§  12,  4b. 
")  IV.  1006. 

")  I,  45. 

*')5taudinger  f  12  IV  3  zu  B  5. 
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nähme  eines  nicht  bestehenden  Famittenzu$ammenhans:s  oder  eine 
nZurechnung  fremder  Vorgänge  zugunsten  oder  zu  Lasten  des  Na- 
mensberechtigten oder  seiner  Angehörigen"  •*)  ausgeschlossen  wer- 
de. Es  senü^t  demnach,  damit  der  Berechtigte  sein  Ausschließungs- 
recht geitend  machen  kann,  die  Verletzung  jedes  Interesses,  mag  es 
eui  familiäres,  ein  Vermögens-,  ein  ideales  oder  selbst  ein  Affekti- 
onsiüteresüe  sein,  "*)  wobei  aber  zu  berücksichtigen  ist,  daß  eine 
„Obertriebene  Empfindlichkeit  gegen  Erscheinungen  der  Umwelt 
oder  eine  bloBe  Lftune  kein  Affektionsinteresse  darstellt,  däs  des 
Rechtsschutzes  wfirdig  erscheint."  ^ 

So  wird  eine  Interessenverletzung  vorliegen,  wenn  ein  Kind, 
dessen  Ehelichkeit  von  dem  Ehej^atten  der  Mutter  mit  Erfolg  bestrit- 
ten ist,  sich  weiter  mit  dessen  Namen  benennt;  denn  hier  wird  der 
falsche  Schein  einer  Faniilienzuk^ehörigkeit  erweckt.  Auch  dann  liegt 
eine  Interessen  Verletzung  vor,  wenn  jemand  eine  Schmähschrift 
unter  dem  Namen  eines  angesehenen  Bürgers  veröffentlicht,  da 
durch  4en  Gebrauch  seines  Namens  dem  Träger  desselben  diese 
Schmähschrift  zugerechnet  wird  und  ihn  unter  Umständen  sefaien 
mtea  Ruf  kostet  (Affektionsinteresse).  Aber  nicht  nur,  wenn  mit  dem 
N'amen  eine  minderwertige  Leistung  bezeichnet  wird,  kann  eine  Tnte- 
ressenverletzung  vorliegen,  sondern  auch  bei  einer  ^iten.  So  kann 
z.  B.  auch  aus  einer  an  sich  ganz  ausgezeichneten  politischen  Streit- 
schrift einem  Beamten  oder  Offizier  Nachteil  erwachsen.  •*)  Auch 
der  verletzt  schließlich  das  Interesse  des  Berechtigten,  der  aus  des- 
sen Firma  schlagwortartige  Bestandteile  herausnimmt  und  sie 
als  Warenzeichen  für  sich  ehitragen  läßt  und  zwar  nicht  nur,  wenn 
er  den  Waren  des  Namensträgers  gleichartige  Waren  unter  diesem 
Zeichen  vertreibt,  sondern  auch  andere.  Denn  der  Verkehr  wird  im- 
mer dahin  neij^en.  anzunehmen,  daß  Waren,  die  unter  demselben 
Zeichen  in  den  Handel  gebracht  werden,  auch  von  demselben  Her- 
Steiler  herrühren,  mögen  sie  auch  noch  so  verschieden  sein. 


IV. 

Zum  Schluß  der  Arbeit  sollen  noch  an  Hand  einzelner  Fälle  die 
oben  entwickelten  Grundsätze  näher  erläutert  werden.  Zu  diesem 
Zweck  wollen  wir  noch  einmal  kurz  zusammenfassen,  wann  ein 
unbefugter  Gebrauch  des  Namens  im  Sinne  des  §  12  BGB.  vorliegt. 
Dieser  ist  dann  gegeben,  wenn  ein  Nichtberechtigter  einen  fremden 
Namen  zur  Kennzeichnung  irgend  einer  Person  oder  zur  Bezeich- 
nung eines  Gegenstandes  verwendet,  um  entweder  die  Mög- 


0  p  e  t ,  Arch.  Ziv.  87,  390. 
•ÖSo  RGZ.  74,  310:  114,  93;  O  e  r  t  m  a  n  n  §  12,  4b     «;  S  t  a  u - 

d  i  n  g  e  r  §  12  IV  3  zu  B  5:  R  c  h  b  e  i  n  S.  25,  3;  P 1  a  n  c  k  §  12, 

2b;  von  Tuhr  §30  V2;  Dernburg  §  55  IV  b;  OLGE.  2. 215; 

2,  312;  OLG.  Hamm  in  Seuff.  Arch.  62,  415. 
•0  KG.  in  Mark.  Wettb.  Jahrgang  1914,  S.  53. 
•*)  Adler  S.  91  iL 
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ttdikett  herbeizuführen,  dafi  der  Bezeichnete  mit  dem  Namensträsrer 
verwechselt  wird,  oder  um  den  Anschein  zu  erwecken,  als  ob  der 

NanienstrSjrer  mit  dem  Ce^renstand.  zw  des<;en  Bezeichnung:  der 
Name  %er\\andt  wird,  in  Beziehung  steht,  und  dadurch  nach  der 
Verkehrsauliassung  das  Interesse  des  NamcnstriUers  verletzt  wird. 

Demnach  Wegt  ein  unbeiuxter  Namensgebrauch  zunächst  dann 
vor,  wenn  sich  jemand  persönHch  nm  dem  Namen  eines  anderen 
bezeichnet»  wenn  er  im  Verkehr  nach  außen  so  hervortritt,  als  ob  er 
der  rechtmäßige  Namensträger  wäre.  So  kann  z.  B.  der  Vater  se> 
gen  sein  uneheliches  Kind  vorgehen,  wenn  dieses  seinen  Namen  ge- 
braucht, ohne  daß  er  ihm  denselben  beigelejrt  hat,  der  Ehemr,nn 
gegen  seine  ehemalige  Gattin,  wenn  diese  nach  NicIniKcrkiärunc 
der  Ehe  seinen  Namen  weiterführt,  die  Hhefrau  Kegen  die  Gehebte 
des  Ehemannes,  wenn  diese  sich  mit  dem  Familiennamen  des  Man- 
nes bezeichnet,  um  dadurch  den  Schein  zu  erwecken,  aib  ob  sie  die 
Ehefrau  wäre*  ^) 

In  allen  diesen  Fällen  hegt  ein  Namensgebrauch  vor,  gleichgul* 
tig,  ob  man  sich  mündlich  so  nennt  oder  ohne  Widerspruch  so 
nennen  läßt  "0  oder  ob  man  den  Namen  auf  seinem  Türschild  an- 
brinjrt.  auf  Besuchskarten  drucken  läRt,  ihn  in  eine  Firma  aufnimmt, 
ihn  als  Warenzeichen  für  sich  eintragen  lälit  oder  sich  auf  dem  Titel- 
blatt eines  Buches  als  Verfasser  desselben  eines  fremden  Namens 
bedient.  "*) 

Liegt  auch  ein  unbefugter  Namensgebrauch  vor.  wenn  unter 
Verwendung  des  Namens  von  dem  Namensträger  etwas  Unrichtiges 

ausgesagt  wird?  Diese  Frage  ist  mit  dem  Reichsgericht  zu  vernei- 
nen:      „Es  ist  keine  Verletzung  des  Namensrechts,  wenn  der  be* 

rechtiirte  Träger  selbst  mit  diesem  seinem  Namen  bezeichnet,  vov. 
ihm  aber  etwas  Unrichtiges  ausgesagt  wird.  So  wenn  jemand  den 
Namen  eines  andern  unter  einen  Aufruf  setzt,  um  nicht  sich  damit 
zu  bezeiciinen,  st)ndem  nm  hei  den  Lesern  den  Eindnick  zu  erwek- 
ken,  als  habe  der  berechtigte  Träger  dieses  Namens  den  Aul'ruf 
unterzeichnet",  oder  wenn  jemand  in  einem  literarischen  Erzeugnis 
von  dem  \idrklichen  Träger  des  Namens  Dinge  aussagt,  die  nicht 
der  Wahrheit  entsprechen.  "*) 

In  diesen  Fällen  will  derjenige,  der  den  Namen  gebraucht,  niclit 
sich  selbst  oder  eine  andere  Person  mit  dem  Namen  bezeichnen, 
sondern  benennt  ja  gerade  den  Namensträj^rer  mit  dem  ihm  zukom- 
menden Namen.  Wenn  er  dann  etwas  Unriciiti^^es  von  dem  Namens- 
träger aussagt,  kann  dieser  nicht  auf  Grund  des  §  12  BGB.  gegen 
einen  solchen  Gebrauch  seines  Namens  vorgehen  und  aus  seinem 


OLG.  Hamburg,  Seuff.  Arch.  49.  259. 
RG.  hl  Gruch.  Beitr.  46,  127  f. 

Oertmann  §  12,  4  b  ß  -/y:  nnch  S  t  a  u  d  i  n    e  r  ?^  12  IV  3  zu 
B  1  in  Zusammenhang  mit  einetn  iiierzu  veranlassenden  Ver- 
halten, ebenso  RGZ.  in  LZ.  193(),  440. 
^'^)Von  Tuhr  §  30  V  2;  Planck  §  12,  2b, 
RGZ.  91,  353. 
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Ausschließungsrecht  heraus  von  dem  Unterzeichner  oder  Erzähler 
die  Unterlassung  der  Unterzeichnung  oder  des  Erzählens  verlan- 
gen. "*) 

Eine  im  Geschäftsleben  weit  verbreitete  Sitte  ist  es,  Waren  mit 
dein  Namen  des  Erfinders  oder  anderer  berühmter  Männer  zu  be- 
zeichnen. Diese  Personen  können  nun  entweder  tatsächlich  die  Wa- 
re erfunden  haben  oder  sonst  an  der  Herstellung  irgendwie  betei- 
ligt sein,  sie  brauchen  aber  auch  in  gar  keiner  Beziehung  zur  Ware 
zu  stehen. 

So  ist  z.  B.  eine  Bezeichnunie:  im  ersteren  Sinne  Dr.  Lahmann- 
Wäsche/"*)  Jägerwfische,  Dr.  Diehl-Stiefcl.  Sylvester-Mundwas- 
ser "0  usw.  Hier  soll  durcli  die  Benennimg  der  Ware  mit  dem  Na- 
men einer  solchen  Person  der  Anschein  erweckt  werden,  als  ob  der 
Nainensträger  in  irgend  einer  Bezielmng  zu  der  Ware  stände,  sei 
es,  daB  er  als  ihr  Erfinder  gelten  soll  oder  sei  es,  daB  ausgedrückt 
werden  soll,  daB  die  Ware  unter  der  Aufsicht  des  Bezeichneten  her- 
gestellt ist.  Es  ist  klar,  daß  in  den  Fällen,  in  denen  diese  Angaben 
nicht  auf  Wahrheit  beruhen,  ein  unbefugter  Namensgebrauch  vor- 
hegt. 

Wie  ist  es  aber,  wenn  die  Angaben  den  tatsächlichen  Verhältnis- 
sen entsprechen? 

Hat  der  Erfinder  seine  Einwilligung  zum  Namensgebrauch  er- 
teilt, so  liegt  jedenfalls  kein  unbefugter  Gebrauch  vor.  Anders  ist 
es  idier»  wenn  der  Namensträger  dem  Gebrauch  seines  Namens  nicht 
zugestimmt  hat.  An  sich  könnte  man  vielleicht  sagen.  daB  es  doch 
jedem  erlaubt  sein  müsse,  die  Wahrheit  zu  sagen.  ^^*)  Wenn  dies 
im  allgemeinen  auch  als  richtig  anzusehen  ist,  so  ist  es  doch  erfor- 
derlich, daß  die  Wahrheit  auch  in  der  erlaubten  Form  .c:esagt  wird. 
Als  erlaubt  kann  es  aber  nicht  angesehen  werden,  wenn  die  Be- 
hauptung ohne  Zustimmung  des  Namensträgers  durch  Gebrauch  des 
blüüen  Namens  eriuJgt.  *^")  Denn  es  muß  dem  Bereclitigten  selbst 
fiberlassen  bleiben,  zu  bestimmen,  ob  er  seinen  Namen  Oberhaupt 
im  geschäftlichen  Leben  benutzen  will.  Mit  Recht  hebt  das  Reichs- 
gericht "*)  hervor:  ,3nem  feinfühlenden  Menschen  widerstrebt  es, 
wenn  sein  Name  mit  gewissen  Waren  in  Verbindung  gebracht  oder 
von  übel  beleumundeten  Firmen  benutzt  wird." 

Liegt  aber  auch  dann  ein  unbefugter  Gebrauch  des  Namens  vor, 
wenn  —  fehlende  Zustimmung  vorausgesetzt  —  der  Ware  hinzu- 
gefügt wird  „nach  Art",  „nach  System"  u.  ä.?  Diese  Frage  ist  im 


"OOertmann  §  12  4b;  Enneccerus  §  93  Anm.  4;  Ende- 
m  a  n  n  §  37  N.  10;  a.  A.  A  d  1  e  r  S.  89  f.  mit  nicht  überzeugenden 

ZweckmflRi^rkeitsgründen;  v.  Tuhr§dOV2. 
*••)  RGSt.  Bd.  29,  S,  353,  363. 
RGZ.  Bd.  54.  S.  42. 

K  o  h  1  e  r ,  Warenzeichenrecht  §  22  IV  7;  A  d  1  e  r  S.  94. 
^••)Pinner-Ey  ck  §  16  A  III  1. 
^So  Adlers.  95  f. 
**ORGZ.  74,  311. 
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allgemeinen  zu  verneinen.  Pas  Reichsgericht  "*)  spncht  sich  mi: 
u.  E.  überzeugenden  ( i runden  dagegen  aus:  ..Der  Schutz  des  Na- 
meuis  kann  nlLhi  weiter  reichen  als  die  Gefahr  einer  Verwechselung 
einer  Ware  mit  einer  andern,  deren  Beziehung  zu  der  Person  des 
Namensträgers  durcb  die  rechtmäßig  erfolgte  Aufschrift  des  Namens 
gekemizeichnet  ist  Ehie  solche  Gefahr  scheint  in  denjenisen  Fällen 
ausgeschlossen,  in  welchen  der  Name  eines  andern  nur  dazu  ver- 
wendet wird,  um  auszudrücken,  daß  eine  Ware  nach  der  Art  der 
Herstellung  oder  des  Materials  der  Originalware  gleiche  und  mithin 
dieselbe  Wertschätzung  zu  beanspruchen  habe  wie  jene.  Sache  der 
tatsächlichen  Beurteilung  ist  es,  in  jedem  Hinzelfall  festzustellen, 
ob  der  Gebrauch  des  Namens  sich  auf  eine  derartige  Charakterisie- 
rung beschränkt,  oder  ob  er  den  Anschein  erweckt,  als  stände  die 
Ware  in  bestimmender  Beziehung  zur  Person  des  Namensträgers. 
Letzteres  wird  al>er  l»el  Angabe  nach  System  regelmäßig  nicht  zu- 
treffen." 

Etwas  anderes  ist  es.  wie  auch  das  Reichsgericht  hervorhebt, 
wenn  durch  den  Druck  der  Name  besonders  hervorgehoben  wird 
sodaß  daneben  die  Bezeichnung  „nach  Art".  ..na«h  System"  voll- 
ständig verschwindet  und  eine  besondere  Aufmerksamkeit  erforder- 
lich ist,  um  diese  Worte  zu  lesen.  Hier  wird  m  der  Regel  der  Schein 
erweckt  werden,  als  ob  die  Ware  in  bestimmter  Beziehung  zu  einer 
Person  steht  und  deshalb  ein  unbefugter  Gebrauch  des  Namens  an- 
zunehmen sein. 

Aehnlich  verhält  es  sich  auch,  wenn  Namen  berühmter  Männer, 
die  in  gar  keiner  Beziehim'^  zur  Ware  stehen,  dazu  verwendet  wer- 
den, Waren  zu  bezeichnen.  f)erm  auch  „beriihmte  und  großer  Popu- 
larität sich  erfreuende  Männer  genießen  an  sich  den  Namensschutz 
nicht  minder  als  jeder  andere." 

Kann  in  der  Bezeichnung  der  Ware  mit  dem  Namen  eines  sol- 
chen bekannten  Mannes,  z.  B.  Bismarck-  oder  Moltkezigarren,  fiber- 
liaupt  keine  Beziehung  gefunden  werden,  so  kann  nach  den  oben 
entwickelten  Grundsätzen  auch  kein  unbefugter  Gebrauch  des  N  a  - 
mens  vorfiegen  und  dem  Namensträger  kein  Ausschließungsrecht 
zustehen. 

Anders  ist  es  aber,  wenn  im  Verkehr  durch  die  Benennung  der 
Ware  mit  dem  Namen  des  Namensträgers  ein  Hinweis  auf  dessen 
Person  gesehen  wird,  z.  B.,  wenn  jemand  Geigensailea  mit  dem  Na- 
men eines  bdcannten  Geigenkfinstlers  oder,  wie  es  heute  vielfocii 
flblich  ist,  Zigaretten  oder  Schönheitsmittel  mit  dem  Namen  einer 
Bühnenkünstlerin  oder  Filmschauspielerin  bezeichnet  In  solchen 
Fällen  wird  die  Verkehrsauffassung  dahin  neigen,  anzunehmen,  daß 
die  Waren  von  dem  betreffenden  Künstler  erprobt  und  für  gut  be- 
funden sind.  Dann  muü  man  aber  dem  Namensträger  auch  das  Recht 


')Staudinger§  12  IV  3  zu  B  1. 
^)  RGSt.  29,  333. 
')  RGZ.  74t  3U* 
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zugestehen,  von  dem,  der  seinen  Namen  zu  diesem  Zweck  ohne  Er- 
laubnis verwendet,  Unterlassung  zu  verlangen. 

Das  hier  Gesagte  gilt  nicht  nur  dann,  wenn  Waren,  sondern 
auch»  wenn  Etablissements,  wie  Hotels,  Geschäfte  oder  Theater  mit 
einem  fremden  Namen  unbefiist  bezeichnet  werden. 

Ob  auch  die  Verwendung  eines  Namens  in  einem  Roman  oder 
einem  Theaterstück  ein  unbefugter  Gebrauch  desselben  ist,  wird 
von  der  Wühl  überwiegenden  Ansicht  im  Schrifttum  verneint. 

Wenn  wir  diese  Frage  prüfen  wollen,  dann  ist  zunächst  die  An- 
nahme zurückzuweisen,  daß  es  sich  nicht  um  eine  unbefugten 
G^rauch  handelt,  wenn  ein  D 1  c  h  t  e  r  eine  Figur  mit  einem  fremden 
Namen  bezeichnet  Auch  ein  Dichter  hat  im  Rechtsleben  keine  an* 
dere  Stellung  als  andere  Privatpersonen.  Auch  die  Freiheit  seines 
Schaffens  ist  begrenzt  und  findet  ihre  Schranke  am  G^etz. 

Hs  ist  weiter  der  schon  oben  behandelte  Fall  auszuscheiden, 
m  dem  der  Name  als  Bezeichnung  einer  stehenden  typischen  Figur 
verwendet  wird.  Hier  liegt,  wie  oben  schon  nachgewiesen,  kein  Na- 
inensgebrauch  vor.  Fhensowenig  aber  auch  dann,  wenn  die  den 
Namen  einer  bestiininten  Person  tragende  Figur  keine  Merkmale 
oder  Eigenschaften  derselben  aufweist,  da  dann  weder  die  Gefahr 
ehier  Verwechslung  noch  die  Verletzung  eines  schutzwfirdigen  In- 
teresses vorliegen  wird. 

Aber  auch,  wenn  der  Dichter  gerade  eine  bestimmte  Person 
auf  die  Bühne  bringen  und  sie  mit  ihrem  wahren  Wesen  kennzeich- 
nen will  und  zu  diesem  Zweck  den  Namen  gebraucht,  kann  dem 
Namensträger  ein  Ausschließungsrecht  aus  §  12  BGB.  nicht  zuge- 
standen werden. 

Wemi  Leibfaolz  "0  dies  bejahen  will,  so  verkennt  er,  daü 
Voraussetzung  fflr  den  Schutz  des  Namens  eben  der  G^rauch  des 
Namens  als  solcher  ist.  Gebrauch  des  Namens  liegt  aber  nur  dann 
vor,  wenn  der  Name  zur  Bezeichnung  einer  Person  verwendet  wird, 
der  er  nicht  'zukommt.  Hier  weist  der  Dichter  aber  ja  gerade  auf 
die  Person  des  Namensträgers  hin,  er  will  i  Ii  n  bezeichnen,  nicht  eine 
beliebige  andere  Person.  Hier  liegt  der  Fall  nicht  anders  wie  oben: 
i:r  bezeichnet  den  Namensträger  mit  dem  ihm  zukommenden  Namen, 
sagt  aber  etwas  Richtiges  oder  Unrichtiges  von  ihm  aus.  Hiergegen 
hilft  nicht  §  12  BGB. 

Das  dem  Namenstrfiger  durch  §  12  BGB.  gewährte  Ausschlie» 
Bungsrecht  kommt  nicht  nur  dem  Vor-  und  Zunamen  insgesamt,  son- 
dern auch  dcfn  Familiennamen  allein  zustatten.  Es  kann  also  ein  un- 
befugter Gebrauch  des  Namens  schon  dann  vorliegen,  wenn  nicht 


*")  Enneccerus§93  1;  Oertmann§  12,  4b/3dd2;  a.A.  von 
Tuhr  §  3ü  V  2. 

"^U.a.Dernburg§55,  Anm.  16;  von  Tuhr  §  30  V  2;  Planck 
S  12,  2b;  Henle  §  71  II  2;  Oertmann  §  12  4  hßSdl; 
Goldbaum  in  JW.  1914,  S.  109  ff.:  Ramdohr  S.  72:  Ois- 

hausen  S.  81  f.;  F  n  d  e  m  a  n  n  §  .37,  1 :  a.  A.  En  neccerus 

§  93.  Anm.  4;  S  t  r  a  n  z  in  D  jZ.  05.  S.  935. 

Namensrecht  und  Personendarstellung  in  DJZ.  1925,  1426. 
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der  ganze  Name,  sondern  nor  der  Familienname,  sei  es  auch  in  Ver- 
bindung mit  einem  andern  Vornamen,  gebraucht  wird.  Ob  ein  sol- 
cher unbefugter  Gebrauch  auch  bei  häufigen  Familiennamen,  ^ie 
z.  B.  Meier  und  Schmidt,  vorliegen  wird,  ist  im  wesentlichen  Tatira- 
ge.  In  den  meisten  Fällen  wird  hier  kein  Interesse  verletzt  werden 
und  aus  diesem  Grunde  das  Ausschließungsrecht  entfallen.  Doch 
kann  der  Fall  auch  anders  liegen.  Der  Träger  eines  noch  so  häufigen 
Namens  kann  ihm  fflr  sein  besonderes  örtlich  oder  sachlich  besreos- 
tes  Tätigkeitsgebiet  dne  solche  individuelle  Bedeutung  schaffen, 
daß  das  Auftreten  eines  unberechtigten  TrSgers  des  gleichen  Na- 
mens auf  demselben  Arheitsjrebiet  sein  Interesse  gefährdet.  So 
würde  z.  B.  einem  weit  bekannten  und  berühmten  philosophischen 
Schriftsteller  namens  Schulze  gegenüber  einem  unbefugten  Ge- 
brauch dieses  Namens  auf  einem  besonderen  Tätigkeitsfeld  das  Aus- 
schließungsrecht zustehen. 

Auch  der  Vorname  steht  unter  dem  Schutz  des  §  12  BGR,  je- 
doch regelmftBic  nicht  aliehi,  sondern  nur  als  Teil  des  ganzen  Na* 
mens,  da  er  erst  mit  dem  Familiennamen  zusammen  den  Namen 
einer  F^erson  ausmacht.  ..Wenn  demnach  Anton  Müller  sich  Erich 
nennt,  kann  Erich  Brandenstein  sich  dieses  nicht  verbitten.'* 

Liegt  auch  dann  noch  ein  unbefugter  Gebrauch  des  Namens 
vor,  wenn  jemand  den  Namen  mit  Aenderungen  in  der  Schreibw^eise 
verwendet?  Sind  die  Aenderungen  so  groß,  daß  es  sich  nicht  mehr 
um  denselben  Namen  handelt,  so  kann  kein  Anssdiliellangsfadit  fee- 
stehen; denn  Schutz  gewährt  §  12  BGB.  dem  Namenstrftcer  nur 
gegen  den  Gebrauch  seines  Namens. 

Anders  ist  es  bei  geringfügigen  Aenderungen.  Hier  liegt  ein  un- 
befugter Gebrauch  des  Namens  vor.  wenn  für  den  gew^öhnlichen 
Verkehr  mit  einer  Wahrnehmbarkeit  des  Unterschieds  nicht  gerech- 
net werden  kann.  "*)  So  wird  Friedrich  Haase  das  Ausschließungs- 
recht zuzusprechen  sein,  wenn  ein  anderer  unbefugt  auf  der  Bühne 
als  Friedrich  Hase  auftritt  ScMieBfich  wird  andi  der  Finneninhaber 
efaiem  andern  auf  Grund  des  §  12  BGB.  entgegentreten  können,  der 
aus  sehier  Firma  schlagrw'ortartige  Bestandteile,  die  im  Verkehr  als 
Abkürzung  seines  Handelsnamens  gebraucht  werden,  zur  Bezeich- 
nung seines  Unternehmens  oder  seiner  Waren  verwendet.  Denn 
auch  in  diesem  Falle  besteht  die  typische  Verwechslungsgefahr. 


^Oertmann§  1240  ^«». 

Vgl.  oben  S.  9  f. 
H  e  n  1  e  §  71  II  2. 

''ORGZ.  74.  116:  RG.  in  höchstrichterliche  Rechtsprechung  1931. 
Nr.  575;  in  LZ.  1929,  605  und  1030. 

"*)  Vgl.  RGZ.  109,  213  (Aus  N.  V.  Stoom  Chocolade  &  Cacaofabriek 
„Kwatta"  das  Wort  Kwatta);  115,  406  (Aus  Firma  „Salamander- 
Schuhgesellschaft  m.b.H."  das  Wort  Salamander);  RG.  in  J\V. 
1929,  1226  (Ans  der  Brma  Dr.  Hehirich  l4thmanns  Sanatorium 
Weißer  Hirsch  die  Worte  „WeiBer  Hh^*0:  RG.  hi  LZ.  1929.931. 
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bttc^i^  (at,  tote  oiele  anbete  ®ebtlbe  unfecer  ^eute  geltettben 
9lec^tönormeTt,  t^rcn  Urfprunö  im  rdmifdjcn  9led)t.  mad^  bem 
3ettgnid  ber  SRotioe^  ift  bie  Auflage  an  bte  6teQe  beS  rdmif4« 
rechtlichen  unb  gemein* rechtlichen  modus  getreten.  Slaturgcmäfe 
hat  [%t  bei  biefem  Snttoidlung^gange  im  Oauit  ber  3<ihi^^unbette 
oerfd^tebene  äl^eränberungen  unb  Umgeftaltungen  erfahren  müffen. 

ä)ic  erften  Spuret!  ber  erbrechtHd)cn  ^tufTarjc  ftnbcn  fich  in 
ben  Ediriften  ber  flaiiiiifien  ^itriflen,  rtmn  um  bic  5Rittc  br? 
^mciteii  o'^l)rhunbcrt)o  nadi  (ibiiiii.  Mix  hc\]^c\nm  bort  redjtlidjcu 
Srfcheiiuingcn,  bie  oft  cmrr  lUnjln^c  entjpredjen,  bcnen  c§  aber 
an  einer  cinljettlichcn  ^f  icidjininn  ermangelt,  Scfonbcrg  bic  Ellies 
brüde  lex,  condicio,  jiibere  unb  modus  mcifen  auf  Sinorbnungen 
bc8  Srblaffer^  l)\u,  bic  eine  Sluftaflc  enthalten,  aber  feiner  biefer 
Begriffe  ift  in  ber  flaffifdjcn  ^cit  berart  (icrauSgebilbet,  um  üU 
terminus  techniciis  für  baö  3ii|tUut  ber  iHuflage  gelten  ^n  fönnen. 
(iö  fann  uon  einer  ein[)eitliil]cn  9ied)t§figur  nodi  feine  S^ebe  jein, 
iuinau}  jdjüii  bnc^  äJürlianbcnjciit  bei  L)er|d)iebciicri  ^luvbrude  l)ins 
torift,  oielmehr  erfahren  bie  einzelnen  gälte  in  ben  Cuellen  eine 
fafuiftifche  Schanblung. 

SMe  Kuf  lagen  bei  ben  n^otia  mortis  causa  toetben  In  bet 
Siegel  nur  in  IBecbtnbung  mit  SIetmfichtniffen  angeorbnet  89 
ift  tingemife^  ob  {te  auc^  bei  (Srbetnfe|ungen  notlommen,^)  nenn^ 
gleich  biefejS  nic^t  gän^lic^  in  Kbtebe  gefteOt  ntetben  fann^ 
).  9.  1.  8  §  7  D.  28,  7  ermahnt  einen  folc^en  modus  bei  ber 
@rbeinfe|ung,  unb  an^  D.  33,  1,  7  unb  D.  12,  4,  11  f deinen 
9Uif lagen  an  bie  @rben  5U  enthalten. 

Sei  ben  Äermächtniffen  trat  bie  Auflage  mcift  in  gorm  eine^ 
Befehls  an  ben  SBermächtni^nehmer  out  beiS  Sn^Q^tiS,  eine  SiÜN> 
faule  ober  ein  Denfmol  ^u  errichten,  »egräbni«  ober  6piele  an* 
.^uorbnen  n.  a.  m.  3ebcnfall§  bicntcn  bic  SluflonetT  h^uptfächlich 
iDohiiötigen,  gemeinnü^igeu  ober  teügtdfen  Qmt^m,  n>öhrenb  fie 


»)  l  ©.  248. 

^)  S^ammfromm:  @.  96;  $crntce:  @.  32. 
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fetten  unb  erft  in  fpdterer  3^t  |u  ^l^unften  oon  $niKitperfoiieii 

Oörfommcn. 

Slud)  in  ber  praltifd^en  2)urc^fü(tun9  bec  [ej^troiHigen  STufloge 
in  ber  früftttaffifc^en  3^»^  geigt  \id^,  roic  roentg  biefcS  9iec^t§inftitut 
burc^gcbitbet  ift.  S)enn  bic  SRittcI,  rodele  bic  Sottgic^ung  ber 
Sliifragc  fieberten,  roaren  noc^  red)t  im  S^iicfftanbc  nnb  ba^er 
Quc^  bic  ©rgroingung  ber  Sluffogen  eine  uerfdjiebcnartige.  £)ierbei 
loareu  fobnnn  me[)r  ^^^^^^^^öfeigFcitc-f^rünbe  a(§  baö  ^Bedangen 
nac^  iuriftifcf)cr  .Qlar^eit  nnb  ©eftaltung  majjgebcnb. 

Sine  eigentliche  Srfüflung^Elagc  bem  SJelofteten  gegenüber 
gibt  c§  nic^t.  3nbe)fen  blieb  e§  nuc^  nic^t  bem  ©utbünfen  be^ 
Scfc^njerten  i'ibcrlalfen,  ob  er  ber  ^luflage  nndjFommcn  ober  bie 
in  it)r  au^gcfprod)encn  ÜBlinfc^e  bc5  (Irbtaffer»  unbeachtet  laffen 
loollte;  oieImel]r  mürbe  ber  )ÖeIaftete  burc^  anbere  SJlittel  ^uc 
(Erfüllung  angehalten. 

3n  ben  meitauS  meiften  gäHen  unb  oor  allem  bem  Ser« 
mächtni^nehmer  gegenüber  h^If  "lan  fich  in  ber  SBeife,  ba^  ber 
^rötor  bie  ^lage  auf  baS  ä^ermöchtni^  oermeigerte  unb  bie 
exceptio  doli  gem&^rte,  biS  bfc  ntobal  befc^toerte  2eaatar  bttrt^ 
stipulatio  praetoria  genügenbe  Sicherheit  fOt  bie  titpQung  bec 
«uflagc  fteOte.O 

3n  einigen  gäSen  nrntbe  extra  ordinem  oim  bcvStniKittttngiS* 
bebörbe  bie  »oQaiehung  ber  ICufCage  eramungen.  SHefed  tcot  oor 
ouem  ein,  »enn  bie  ttuflage  ihrem  Snha^te  na4  ^  dffenttid^ 
3ntereffe  barbot,  »enn  fte  3.  B.  einem  Xempel  ober  einer  Qkmeinbe 
Augute  (am,  ober  bie  Oemeinbe  felbft  jpt  Seiftnngen  fQr  hai  gemeine 
feohl  oerpflichtet  rourbc,  femer  au^  wenn  ber  Srblaffer  bie  Sr» 
ridhtung  eineg  (BrabbentmaliS,  eine  (Smangipotion  ober  greUaffnng 
angeorbnet  hatte. 

3n  folchen,  baiS  öffentlidh^  3ntereffe  berührenben  gdtten  fc^cUt 
man  sulelt  auc^  üt^tn  oen  mobal  belafteten  (irben  ein,  bem  gegen^ 
über  anfänglich  ein  3"5ong  nicht  gegeben  njar,^)  bei  bem  nietmcbr 
bic  Erfüllung  lebiglich  oon  feinem  Pflichtgefühl  unb  guten  ©illcn 
abhing,  ^ber  nnch  hier  rourbc  feine  obliciationenrechtliche  ü^ers 
binblichfeit  begründet,  üielmehr  ging  man  gegen  ben  Srben  cor, 
weil  er,  „auf  fein  formale^  ^cc^t  geftüfet,  bem  erfennbarcn  SöiUcn 
beig  Srblaffer^  ^umtberhanbelte,  ihm  gegenüber  eine  gibespflicht 
oerlefetc^.*) 

3n  ber  ^aifergeit  crful^r  bic  ©rfürfung  ber  §(uflagc  eine 
meitere  Sicherung  burch  bie  ^eftimmung  bcß  ^aiferd  Seoecud, 


qScrnicc:  (S.  37  unb  «.  2. 
«)  Scrnicc:  ö.  39. 
*)  $entlce:  €>.  sa 
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bcr^ufolgc  nad)  SJla^gabc  ber  gibeifommiffc  oerfa^ren  luerbcn  foHtc, 
jobalb  burc^  btc  ^^iuflagc  eine  greilaffung  angeorbnet  ivax.  3n 
analoger  SBeifc  ging  bann  ^atfcr  ©orbian  ipeiter,  tnbcm  er  bicfc 
Seftimmung  auf  alle  bie  gäfle  augbe^nte,  in  bcncn  eine  Sluflage 
3U  fünften  einer  beftimmten  $erfon  getroffen  rcar:  1.  2  Cod.  de 
his  quae  sub  modo  legata  vel  iideicoininissa  reliquuntur  VI.,  45. 

S)ie  33efferung  be^  8flec^t§5uftonbeg  roar  bal)cr  nur  eine  gering^ 
fügiae.  2)enn  bie  am  metften  oorfommenben  gäQe  enthielten 
gercoc  Snorbtiungen  im  odgemetnen  3ntereffe  ober  im  Sntereffe 
be8  (Srblafferi». 

S)et  (foMoffet  mu|te  bei  biefem  nec^t^auftanbe,  bet  bie  IBet» 
mtrflic^ung  feiner  ((norbnungen  alemKc^  otii^ftc^tsCod  erf^einen 
Iie|^  tnxcd^  Se^elfe  biefe  )u  fiesem  oerfuc^en. 

S)a§  roirffamfte  SWittel  mar  bic  ©eftoltung  bcr  Sluflage  ol8 
condicio  ber  (StbeSeinfe^ung  ober  beS  S3ermäd)tniffeiS,  inbem  bie» 
fclben  ^norbnungen,  bie  (degenftanb  ber  $Iuf(age  fein  foEten,  aum 
3nt)nlte  bcr  Sebingung  gemacht  rourben.  Snbeffcn  crn)tc§  fid)  in 
ber  9Jlef)r3at)[  ber  gäHc  biefe  ©eftaltung  aU  an  ftarf  unb  ben 
3n3ccf  überfdircitcnb,  bcfonbcrS  ba  bie  Slnorbnungen  bcr  Sluflage 
im  ^ßcr^ältniö  jur  (Srbcinfeljung  ober  ßcgat  nur  geringfügig  unb 
Don  nntcrncorbncter  5^cbeutung  maren.  Man  griff  ba^er  befonberi^ 
3^  5n)ei  anbcrcn  ^cd)töbef)elfen. 

S)er  (Srblaf)er  legte  bem  S3efd)n)ertcn  eine  (Sclbbu^c  —  multa  — 
auf,  bic  biefcr  für  ben  gaU  [eiftcn  inu^te,  bafj  er  bie  5luf[agc 
nic^t  erfüllte.  2)iefc  6traffumme  roar  nn  eine  öffentlidjc  Sfaffe, 
an  eine  @emeinbe  ober  einen  Tempel  entrichten  unb  fonnte 
oon  biefen  beigetrieben  roerben.^) 

(Snblid)  iDurbc  l)äufig  @rbc8cinfefeung  ober  S3crmäd^tni§  ab» 

Jftngig  gemacht  oon  bem  eibUd)  ^u  crfolgenbcn  SSerfprc^cn,  ben 
[norbnungen  hc»  @rbla|]er§  nad)5ufonimen.  SEBenngleic^  bie  @r« 

Effung  biefeS  (Sibei»  nic^t  burd)  3^^^"d  herbeigeführt  merben 
ante,  fo  iDot  ^  bo^  möglich,  burch  geiftlicheit  mib  miirdifchen 
Shmd  ben  @c^mdtenben  onauhalten,  boB  feierlid^  flklobte  aui^au^ 
führen^  mib  bamit  ben  ffiunf^  bes  (Srb(o)fer8  su  ad|ten. 

3n  fpfiterer  Stit  mürbe  bie  Sebingung  ber  CBibedletftung  fott» 
gelaffen  unb  bie  )6eftimmung  beS  (SrblafferS  unbebingt  9Iber  ber 
^rOtor  ermöglichte  ftatt  beffen  einen  birelten  3^^"G  d^v  OrfftEung, 
b.  h.  bie  8ebingttng  mürbe  gum  modus.^  ünauführen  ift  (ier  eine 
befonbere  STrt  letitmiQiger  9(uf lagen,  bie  ^le^tmiHigen  Stiftungen'.*) 
hierunter  ift  freiließ  nic^t  eine  6tiftmtg  in  mobemem  6inne 


»)  $ernice:  ©.  45. 

«)  D.  enntflni):  III  ©.  1P8. 

•)  @0  oon  ^etntce  @.  66  genannt. 

1* 


Digitized  by  Google 


t)erftcF)en.  S)te  Stiftunn  im  mobernen  6inne  ift  eine  jurifttfil^ 
$ei)üii,  eilt  felbftäiibigcr  Organi^muiS,  ber  3U  battenu>cn  unb 
nü^tic^en  S^otdtn  felbftänbig  ein  i^m  unmittelbar  angeeignete^ 
jßefinl^nc"  ocrnietibet.  S)ie  römifc^e  Stiftung  fcfet  bagegen  immer 
einen  iBelafteten  oorau^,  burc^  ben  erft  ba§  ji^ermdgen  bie  beoW 
fic^tigtc  nti^lic^c  SSirfung  crtci(f)cn  fofl.  (Sine  ber  Stiftung  im 
niobcrncn  Sinne  entfprcc^enbe  ^Öirfunii  foiintc  in  9tom  nur  auf 
bem  fficiic  ber  ^(uftagc  crrcidjt  merbcn.  '^n  ber  älteren  Qcit  er* 
folgte  biefeö  in  ber  ilBcife,  ba{j  ber  (Srbloffcr  beni  Grben  ober 
i8erinQc^tni^nel)nier  eine  jät)rlid)c  i?eiftnng  an  eine  ®eincinbe  auf* 
erlegte  unb  biefcr  unebcruni  bie  )}[xt  unb  äBeife  ber  iBenucnbung 
üor(d)rieb.  VIlc>  in  fpötcrcr  ^eit  unter  ©abrian  bie  iförperfdiaften 
ba^  i^ernuic^tniercdjt  eil)ieltcn,  lüurbe  biefe  SIrt  ber  leljtiüilligen 
9luffage  bebeutenb  üereinfad)t.  @^  fonntc  nunmebr  einer  nüt  beni 
!l>riui[eg  bc^  iBerniäc^tniffeö  auögcftattetcn  iitürper]d)aft  bireft  ein 
iijernuid)tniö  ^ugeiuenbet  lucrbcn,  jeboc^  unter  ber  ^Jluflagc,  mit 
ber  3umenbun9  bie  beabfic^tigte  Änftalt  ju  fc^affen.  ^luc^  in 
biefem  gade  mar  bann  ber  bauecnbe  Seftanb  ber  Slnftolt  gefiebert. 

Urfprüngli(^  rechnete  man  lefetmiHige  Unotbnungen  nur  bomi 
3U  ben  mobalen,  menn  ber  (Srblaffer  ouS  feinem  Sermögen 
iemanbem  eine  beftimmte  gumenbuna  mod^te  unb  ben  (Smpfänger 
ber  Seiftung  gu  bestimmten  anberen  Seiftungen  iierpfli(|tete,  beten 
(Srf&Hung  ben  SBert  ber  S^^^i^^tti^O  oerminberte^  bie  inbeffen 
bem  ^otipt^mede  ber  ßunienbung  untergeorbnet  unb  o^ne  übifbift 
auf  beren  )2BtrffQmfeit  maren.  ber  Uaf{tf(^en  fommen 
inbeffen  auc^  anbcrS  geftaltete  51uflagen  ^ur  ©citung.  So  ^at 
man  befonberiS  oerfud^t,  auc^  bie  gäQe  unter  bem  begriff  M 
modus  gu  Bringen,  in  bcnen  gmei  felbftönbigc  ^efttmmungen 
einanber  gleirfigeorbnet  unb  in  gegenfeitigcm  Slb^ängigfeitSoer« 
l^ältnig  gegenübergeftellt  finb.  ipierl)in  gehören  bic  gällc,  in 
benen  bn«  i8ernind)tniö  mit  ber  ^eftellung  ^^um  SJormunbc,  ^um 
(5r3iet)er  ber  itinber,  ober  mit  ber  ä.^erpflid)tung  für  ba^-  SJe* 
gräbniö  ju  forgcn  uerlsunben  mirb.  3Jiit  ber  )l*eriüeigerung  ber 
oufcrlegten  S3erpflid)tung  rourbe  bic  itjr  eng  ücrbunbene  3"* 
menbung  ftinfnllig.  ^i^beffen  mirb  gernbe  in  biefen  gälten  eine 
adgenieinc  llnterorbnung  unter  bie  mobalen  5lnorbnungcn  nic^t 
tunlic^  erfd)einen,  uielmelir  rcirb  man  in  jebem  einzelnen  gallc 
5U  prüfen  I}aben,  ob  ber  (Erblaffcr  bem  Söebadjten  bie  g^J^i^fJ^bung 
nur  mit  ber  fie  belaftenben  3>erpfUc^tung  l)at  erteilen  moUen. 

811^  mobalc  SInorbnungen  mürben  in  fpätcrcr  Qeit  auc^  bic 
S3erfügungcu  angefe^en,  bie  mon  in  ber  flaffifd)en  Qnt  uom 
®e|'ic^t)^pun(te  beiSSemeggrunbeS  betrad^tet  t}at,  ber  [xd^  auf 
eine  befHmmte  jiutftnftige  ^anblung  he»  S3ebac^ten  richtete.  2)iefe 
IBerfügungcn  btlben  bie  gfiHe  bä  fpöter  fogenonnten  modus 
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Simplex.  SBäf)rcnb  ,^unä(^ft  bei  ber  ©rbctnfefeunfl  iinb  bcm  )öcr* 
mäd)tni§  ber  iöorücggrunb  einer  au§briicflid)en  Scftfe^img  bc^ 
(Srblafferö  gegenüber  ofine  (Sinflufe  ift,  lüirb  ber  Sciceggrunb 
fpätcr  bei  ben  ^crinäd)tnif|'cn  von  SBirfung,  fobalb  er  nirf)t  au^cr* 
i)alb  be^  graecfe^  bei  3i»i'f"i>"n9  ^^^öt  fonbcrn,  biefen  nö^er 
feun^cic^nenb,  eng  mit  il)m  uerfc^molien  ift,  si  probetur  testator 
alias  legaturus  non  fuUse;  5.  bie  Slnorbnung^  ba^  ber  ^er« 
mdc^tniiSne|mct  mit  hm  wxmad^ttn  ®elbe  ein  (Btunbftüdt  laufen 
foQ  tt.  a.  m.i) 

Stod^bem  ftc^  fo  bev  Begriff  be$  modus  im  Kafftfc^en  Siedet 
a(lmft|Kc|  (etauSgebilbet  l^atte^  geminnt  er  fefte  ^ocm  im  {ufn* 
matitfc^en  9it^t  $ier  tritt  erfienmol  bte  IBeaetc^nung 
modus  al^  tec^nifc^er  Segriff  fttr  Sluftage  auf,  unb  smar  in  brel 
£ite(fiberf<^riften  be:^  corpus  iuris:  Dig.  35,  1  de  condicionibus 
et  demonstrationibus  et  causb  et  modis  eorum  quae  in  testa- 
mento.  Cod.  6»  45  de  his  quae  sub  modo  legata  ves  fidei* 
commissa  relinquuntur»  unb  Cod.  8,  45  de  donationibuSy  quae 
sub  modo,  vel  condicione,  vel  ex  certo  tempore  conficiuntur.^ 

Qmcifel^obne  ift  jefet  bie  Sliiftagc  oucf)  bei  Grbe^einfetuingcn 
möglic^.  ^iir  bic  ^(it^öfii^ning  ber  ^iluflagc  liaben  bte  (5rbcn 
forgen.  Sei  inel)rcreii  örberi  lüurbe  üermittets  ber  actio  tamiliae 
eriscundae  bie  ^oIl5ie()ung  ber  \Hnftnne  er3n)nngen,  bagcgcn  gibt 
eS  feine  3ur  Beitreibung  ermädjtigtc  ^^^er^ün,  luenn  nur  ein  C5rbe 
bcn  Slac^laB  erhielt;  jebod^  toar  im  äJorHegen  eine§  öffentlid)cn 
3ntcreffe^  bie  Cbrigfeit  ^um  Gtnfif) reiten  befugt.^)  gerner  mirb 
ber  modus  aud)  noc^  in  anberer  ©infid)t  erroeitert.  2öäl)rcnb 
urtprünglidi  bie  9(nf[age  ousJ  einem  Steile  be§  S^igercenbeten 
erfüllt  lücrben  mu^te/)  oerftanb  man  in  ber  juftinianif c^en  '^cit 
unter  bcm  erbredjtüdjen  modus  eine  ?lnorbnung  be^  (SiblafferS 
bei  einer  unentge[tlid)en  5Bermügen§3un)enbung  uon  2^übe»  luegen, 
meldie  ben  Empfänger  ber  Aumenbung  ^u  gen)i|fen  anberen 
Sriftungen  oerpflic^tete,  meiere  ben  mirt($aftlid|en  Sßert  htx 
menbung  oerminbem,  o[)ne  bag  bte  SBirffamfrit  ber  ^unienbung 
oon  ber  Srfttffung  btefer  Setftung  abl)öngig  ift. 

3n  biefer  Raffung  gelangte  bann  ber  modus  burd^  bie  tte» 
geptton  no($  S)eutfd9lanb.  (Sr  mürbe  (ier  inf^fem  erweitert,  att 

0  i^ernice:  ©.  76. 

*)  2)ct  te^tditicrte  Xitel  C.  8,  54  öanbelt  von  ber  ^luflagc  bei 
@4enntnaen,  bte  ficfi  unobbängig  von  ber  erbrec^tlic^en  Sluflage  meiter» 
gcftaUet  bot.  Sgt  l^ommfromm:  8.  72. 

»)  Sicrnburg:  a.  n.  D.  <B.  163. 

*)  ^0  &aiu^  in  ber  2)efinition  bc^  modus  1. 17  §  4  D.  3o,  1.  Quod 
st  cui  in  hoc  legstum  sit,  ut  ex  eo  aliquid  faceret,  veluti  monumentum 
testatori,  vel  opus  aut  epulum  municipioiis  f8ceret,vel  ex  eo  ut  partem 
alicui  restitueret:  sub  modo  legatum  videtor. 
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et  Ottc^  in  (Srboerträgen  angeorbnet  roerben  foniite.  Sobaim 
rourbe  auc^  ben  Xt^amtnt^tittutoxtn  bie  Serec^tigimg  oetlte^, 

für  bic  SrftiHunt;  bcr  Sluffnt^c  Sorc|c  511  tragen. 

S)ie  gcmeinrcc^tlicf)c  2ti)xc  bctianbclt  ben  modus,  bic  äuf* 
läge/)  bei  Sc^enfungen  unb  bei  äJerfügungcn  von  2^obc§  roegcn 
glcic^.  3Jiaii  ^iclt  fobann  aud)  bie  ^Inorbnung  einer  ?Iiif[agc  — 
(alg  finis,  3"^^^^/  dnb^iüecf)  —  bei  entgeltlid)cn  iHec^töflefc^äftcn 
für  möglid),  t)at  aber  fcf)[ic{?Iic^  biefc  5lurfaffung  raiebcr  oerlaffen 
unb  anertannt,  bafe  bie  $luflagc  if)ren  ^Un^  bei  ben  unentgclt* 
liefen  S^^J^J^^u^Q^"  i)abe,^)  gerncr  teilte  man  bic  ^diflage  in 
einen  modus  qualificatus  unb  modus  simplex.  9Jht  modus 
Simplex  bezeichnete  man  bie  ^^luflagc,  bic  lebiglid)  ^um  33ortcil 
be^  (Empfänger^  ber  ß^ti'^tibung  angcorbnet  ift^  luä^rcnb  man 
tmter  modus  qtuilificatii«  bie  3n)e(f beftimmuna  oerftanb,  bie  ben 
SoTteil  etneS  »ntteii  ober  be^  3utoenbenben  im  Sugc  ^atte  unb 
ben  (Smpfänger  5U  onbeceit  Sei[tungen  uerpflt(^tete.  S)tefe  Untet» 
fc^etbung,  bie  auc^  in  haS  ÜQgemetne  8anbre<^t  (iingang  ge» 
ftmben  fyd/)  tm\ik  flc^  infofem  von  pvaltifc^ec  Sebeutmig,  att 
bei  bem  modus  simplex  —  ber  nur  einen  unoerbinbüc^en  guten 
fllat  bebeutet  —  eine  Siücffotberung  mh  iKage  auf  Srf&Qung 
au§gef(^(offen,  bagegen  bei  bem  modus  qualißcatus  eine  fküSf 
forberung  unb  (ScfüQunggflage  ftatt()aft  ift>)  3m  wetteren  ^er« 
laufe  ber  gemeinrechtlichen  (Sntmidiung  ^at  man  fobann  bie 
Unterfc^eibung  in  modus  qualificatus  unb  simplex  mteber  auf» 
gegeben. 

3n  ber  fpftematifc^en  Hnorbnung  fteHte  nian^)  bic  Sluftagc 
fett  bcr  6d)affnnn  be§  ^^lUgemeincn  Xeirs"  ber  ^anbcFtcn  neben 
^ebiiigung  unb  ^efriitung  (d&  ^benbeftimnuuig  ber  Sled^t^ 

^)  Xie  Scäcic^nung  ,^uf(aoe'  atö  tec^uifc^en  ÜJcjjriff  für  ben 
gemeinrechtlichen  ^luäbrucf  .modus**  \]at  fich  in  bcr  Slec^tSfprache  bei 
19.  ^abrfjunbcitö  ncbilbct.  .^(icbcit  bebauptct  (3.  4),  bnf?  fie  oon 
(Scf)iniiui  ftammt  (ifcrafti)d)c  5luöfüt)runocn  an^  oUen  leilen  ^c^3lcc^)tiM 
mijfcni'djaft.  ^annoocr  1825,  IV  ^.  24.  il^üu  bem  iuc)cmlict)eu  Unter» 
fchiebe  unb  ben  S^ennaeic^en  bt%  modus  unb  bcr  condicio,  infonberbeit 
bei  l?cnnten),  mftbvenb  "i^^ciffcr  crunibut,  bafe  v.  Ji^cnina  (l^cbvbiich  oci 
8iiHlrcd3tC\  s3b.  I  §  142)  modus  mit  ^luflagc  übcrfeöt  babe.  5)ie  mbv^ 
Sluflage  für  modus  üblichen  Sei^eictnunoen  mic  Stvtd,  i&nbMvtd,  ^mcd- 
beftimmuna,  SSenoenbun^,  haben  fich  nicht  burc^gefe^t,  fo  baB  mit 
Stecht  bieaJiotioc  bie  Sejeichnung  ,?luUagc'  ald  in  ber  neueren  SMIIÄ» 
fpracbe  eingebürgert  bei^cirf)ncn.  (a.  SR.  @au(fe:  6,  10— IL) 
^)  SBgl.  mnia:  ©.  10  unb  11. 

»)  91.  ß.  91.  feil  1  Xitel  4  §  152  ff.  3n  §  152  roirb  eine  3)efinitujn 
htS  modus  Simplex  gegeben,  möhrenb  ber  Begriff  beS  modus  qualificattis 

als  belannt  oorauggcfc^t  mirb. 
*)  ^crnicc:  3.  4.  5. 

•)  h.  iö.  ^UQp:  ä»ftitution  bcä  heutigen  rdmifchcn  iHcchtü;  :^ci)t: 
Ontnbrm  eines  evftemS  beS  (Semetnen  drotfrecbts.  1807. 
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Qcfc^äfte  bar.  2)icfcg  gcfc^a^  inbcffcn  nidjt  au^  beiu  (Scbanfen 
bcr  rcc^tlirf)cn  gi^lammenflc^öriqfcit  fonbern  mau  u)äl)[te  bei^ 
vSgfteiuio  iDCQcn  eine  gemcinfaine  iöe^eic^nung.  Später  erft  ocr« 
fud^tc  man  in  btefcm  äußerlichen  3i^fommcu^auöc  innere  SJierfs 
male  unb  S3e3iel)un9cn  auf,^ufinben  unb  einen  genieinfamen  begriff 
bcr  S^ebenbeftimmungen  fdjaffen.  3Jian  gelangte  inbeffen  5U 
feinem  befriebiaeubeu  Srgebni^.  S)a^  einaige  (Semeinfame  bicfer 
im  inneren  S3au  rec^t  üer{d)iebcnen  brei  3nftitute  befteljt  barin, 
baß  {ie  alfo  ald  unioefentlid^e  ÜBeftanbteile  eineiS  Sted^tögefc^öftig 
fehlen  tOniifii,  ho^  fdiuien  fie  burc^  $acteti»ereiftbaning  5U  ^aupU 
iefkimmufigen  itmgednbert  mrbcn  tinb  {Inb  fobann  loefentlic^ 
isnb  nic^t  mel^r  itnbefd)abet  bed  Seftanbd  M  Rec^tögefc^äft^ 

Sobann  oerfud^te  Saoignt)^)  bte  brei  Segriffe  ber  8e* 
binguno^  Sefriftung  unb  Huftoge  gemeinfam  a(g  ^Selbftbefc^rAn« 

fungcn  beS  SBilleng*  ^ufammen^uf äffen.  Qnbeffen  and)  biefe 
Itonfttuftiott  ift  nic^t  faltbar,  äbgefe^en  baoon,  baß  \i)v  ber 
SSormurf  gemacht  roerben  fann,  fie  beruhe  auf  einer  l6ern)ed)Muiig 
be^  äBtlleng  mit  bem  @moUttn,^)  ift  5U  entgegnen,  baß  man 
feine^faClö  nachträglich  bcn  auf  ein  einheitliches  S^echtögefchäft  — 
eben  ein  folcheö  mit  einer  iBebingung,  S3efri)tung  ober  ^liiffanc 
—  gerichteten  SBiUen  ^u  trennen  nermag  in  einem  primär  unbes 
fchränften,  b.  1).  auf  ein  unbebingtei^  ober  unbefrtftctci?.  irtechtS» 
gefchäft  gerichteten  SÜBiffcn,  3U  bem  bann  al^  etmag  8efunbäre8 
bie  Ginfchränfung  hin3utritt.  33iefmehr  liegt  in  biefer  Seifügung 
lebiglich  eine  J^efifteKung  beg  3nhaltä  beg  SRechtSgefchäft^.*) 
Sticht  annehmbar  ift  ferner  bie  Stnficht  2B  i  n  b  f  ch  e  i  b 
ber  ben  Segriff  ber  Sluflage  in  ben  oon  il)m  gcfchaffenen  Segriff 
bcr  Sorau^fe^ung  einbe^iel^t.  SB  i  n  b  f  ch  e  i  b  be3eichnet  hic^^^i^ 
jebc  Sorftellung,  burcf)  melche  bie  ©cgcnpartei  beftimmt  toirb, 
einen  Sertrag  abäufchüeßen,  mag  bie  Sorftellung  außbrücflich 
erflärt  fein  ober  fich  ohne  befonbere  ©eroorhebung  au8  bem 
übrigen  ^nh^tl^te  ber  (Srflänmg  ober  ben  fte  begleitenbcn  Um« 
ftftnben  ergeben.  )Bermtrf(tcht  fich  nac^h^^  SorauSfctjung 
ntd)t,  fo  beftehe  baS  ®efchäft  amar,  fdnne  aber  nunmehr  ange^ 
fochten  »erben,  ba  e0  bem  magren  SBiOten  bed  ftontra^enten 
ntd^t  entfpräch^-  ^  ^onble  [x^  famit  um  eine  unentmicfelte  8e« 
bingung.  S)iefe  SSorauSfeftung  will  SBinbfc^eib  an  Stelle  bei» 
modus  fefeen.  IBon  ben  ®egnem  ber  X|eorte  ift  mit  Red^t  ^eroor» 


»)  ^qI  Äönig:  3.  11. 
*)  Iii  S.  99,  120,  230. 
•)  §3ernice:  <B.  9. 

S)ernbur0:  9anb.  I  &,  274  9nm.  1. 

SBorauSfelung. 
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gehoben  raorbcu,  ba|  bei  einer  aKQcmeincn  2)ur(^fül)niiu3  einer 
berartigen  i^c^re  bie  ^id^nf)t\t  unb  ^uoerlöffigfeit  beg  Serfct^rs^  in 
®efa^r  ^t^^)t,  mtm  oectragüc^e  Betetnbatungen  ber  ftontta^enten 
Ktttc^  einfeitige  ^ctdootftcQung  einfach  aufgehoben  »etbcn  Ylhtnen. 


Skt»  MvgecCtc^e  (Sefefebuc^  ^at  ben  SBrg  bet  gememtec^ 
Ii(!§en  Seiten  m^t  toeiter  oetfolgt  unb  baoon  abgefe^n,  bie  Huf* 
läge  j|ufatiimen  mit  Sebingung  unb  ^^itbeftiintnung  aU  hieben«  | 
beftinunungcn  jafammcn^^uf äffen.  Xotfft^Iic^  ift  bic  tluflagc  ni(^t 
im  allgemeinen  2:eil  bel)anbc[t,  fonbern  gärennt  bei  ber  8(|eiibtiig 
(§§  525—527)  unb  bei  ben  iBerfügungen  oon  £obe8  lOcgcR 
(§§  1940,  1941,  2186-2189,  2192-2196)  geregelt  roorbcn. 

S3on  ber  crbrcd)tlic^en  ^iuflage,  beren  alleinige  ©arfteCfung 
im  folgenben  beabfic^ttgt  ift/j  luirb  in  ben  3Jlotiuen-)  nur  gefagt, 
bnf?  fic  eine  fclbftänbige  iPcbcutung  l)abc  unb  nic^t  KDte  bie  Äc» 
bingung  a(^  lliebenbeftimmiiiui  aiif.^ufaften  fei. 

^Uxd)  in  ben  ^rotofodcu  ber  H.  .stomnüfiion^)  mirb  bic  @eIbP» 
ftönbii]fcit  ber  [e^tiuirni-jen  ^^luflage  befonbcr^  bcrporqelinbeii. 

%xo^  biefcr  felbftnubigen  Stellung  ber  tetjtiuiUigcn  ^luflnge 
unter  ben  iBerfi'iniinnen  von  Xobeö  megcn  roirb  man  fie  in  ber 
begriftlitf)en  ©eftaUiiiHi  il)reg  Söefcn«?  aU  ^^^iebengefc^äft**  be^ 
^eic^nen  fönnen.  Unter  bicfcm  iÖegriff^)  daben  mir  SBillcnr? 
erffärungcn  uerfteben,  bie,  über  ben  iliabmen  bc^  .Oaupt* 
gcfc^öftß  binauögcljcnb,  biefcö  fclbft  unocränbert  Taffcn,  aber  in 
gemiffer  äBeife  oon  i^m  abl^&ngig  [\t\h.  2)ag  ^flebengcfc^äft  fe^t 
alfo  boS  Sor^anbenfetn  etneiS  ^auptgefd)äftd  TNitQitS^  ift  mit^&i 
in  blefer  i^e^ie^ung  unfelbftönbtg;  bagegen  ift  e8  o|ne  biretai 
(ünfCug  auf  bad  $auptgefd)äft  unb  bie  oon  btefem  herbeigeführten 
^c^tsfolgen;  feine  ftcSd^tSnirtungen  Au^em  ftc^  oielme^r  nach 
anberen  Weitungen  unb  oecbtnben  finl  ba^et  nic^t  mit  benen  beS 
^uptgefc^ftftd  gu  einem  neuen  untrennbaren  ®ebi(be.  So  mttb 
ber  Seftanb  be$  ^lebengefc^AftS  ba^r  ouc^  ohne  @tnf(u^  auf  ben 
bes  Qauptgefchöfts,  bagegen  ftetd  oom  Sc^ictfaC  bed  f/oaipU 
gefc^öftS  abhängig  fein. 

')  6§  broiufit  bnber  auf  bic  ^raocn:  ob  bic  ^luffnoc  aucb  nodj 
bei  anberen  dtet^t^gcfctjclfteu  oorfonuncn  fanu^  ob  erbrcd^tliche  unb 
S^enfungdauflage  auf  einen  einheitlichen  ^coriff  aurfldaufQhreu  finb, 
ober  ob  eine  IBebonMmtfl  im  auaemeincii  Xeil  nicht  mOgli^  mar, 
nicht  roeitcr  cingcoonaen  werben.  iBgl.  X?animfromm:  6.  172; 
9leuocbaucr:  (5.  28,  109,  110;  itönig;  2;  <©ou(fc:  10. 
«)  I  ®.  249,  V  11. 


*)  ®eine  bcfonbcre  ^ruSbilbung  erfubr  biefer  )6egriff  buri&  ]9etfer: 
a.  a.  O.  8.  2;  ogL  ßtiebert:  @.  21  ff. 


§2. 
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©inb  nun  btcfe  (Sigcnfc^aftcii  and)  bei  bcr  (eijtiinfliqcn  iHufs 
\QC\e  c\c(\cbcn^  6cf)einbar  im  SBiberfpruc^  ftel)t  bainit  bic  gleic^tf 
bcrcd)tigtc  SteHiinq,  bic  bic  kötiuilTine  ^liiftai^c  neben  Grbein* 
fc^imn  unb  iöcrmäc^tniö  im  ©eletje  ci()nlten  [)nt.  llnb  trotjbcm 
fe^t  jic  fteti^  ein  §auptflefc{)äft  uorniiö.  ilöic  unten  ^  ÖC^eißt 
roerbcn  mirb,  fnnn  nur  ber  (Srbe  ober  ä^ermac^tni§net)mer  mit 
einer  *?luf(age  belemmert  merben;  fomit  c\e{)t  ftet§  eine  (STbeinfe^ung 
ober  iöermä(i)tm^anorbnung  ©nuptgefdjäft  bcr  Vlnorbnung 
bcr  Sluftngc  ai§  9^ebengcfd)äft  oorau^.  Dft  freiließ  roirb  bie 
Srbcinfc^ung  nur  eine  ftidfc^rocigenbe  fein,  aber  aud)  bie  ßcfefe« 
Itd^e  (Erbfolge  ift  in  legtet  Sinte  auf  ben  SBiSen  beS  SrblafferiS 
^tfld^ufü^ren,  ber  e9  untertaffen  l^at,  eine  bieSBeaügltc^e  Ut^U 
müXQt  S^erfügung  gu  treffen,  unb  bomit  5ugc(affen  ^ot,  bag  ber 
9ta(S)la^  bem  gefe^lic^en  (Irben  aufaQe.  S)aiS  ^auptgefc^äft  ift 
aber  ouc^  auf  ben  JBtftanb  ber  Huflage  oon  (Sin^u^,  benn  mirb 
9.  0.  bie  (Srbeinfetung  ober  )8erm&(|tniganorbnung  ntd^tig,  fo 
mirb  att(|  bie  btefen  gefegte  Auflage  ol^ne  SBirfung.^ 

KnberfeHS  {ft  Me  9(uf(age  o^ne  (SinftuI  auf  baS  i^vapU 
gefc^öft,  fie  finbert  ben  juriftifc^en  S^arofter  beSfelbcu  nt^t,  fic 
tritt  oiclme^r  a[§  fctbftänbigeS  $Re6eneIement  ^)  ^in^u.  S)icfeg 
finbet  3  8.  in  ber  Siegelung  ber  golgen  ber  Unmirffamfeit  ber 
Iftuflage  feinen  SluSbrucf. 

3öic  nUe  lefetmiöigen  Söcrfrigungen  ift  bie  Sluflage  ein  ein» 
fcitige^  $Rec^t§gcfc^nft,  unb  bo  il)re  ©rfiillung  nurf)  mit  3^^f^"9 
herbeigeführt  noerben  (ann,  ergibt  fic^  bie  (ektroiUige  üuflage  aä 
^etnfeitige§  er^mingbore^  5lcbengcfd)äft*. 

3)ag  ®efeö  gibt  in  §  1940  eine  gcftftellung  beö  S^egriffeS 
3ltnäcbft  pofitio:  ^Ser  ®rb(affer  fann  burc^  Xeftament  ben  @rben 
ober  SJermöc^tni^ne^mcr  gu  einer  ßeiftung  t)erpf(icf)ten.*' 

9Rit  bec  $lnorbnung  biefeS  S^ebengefdjöft^  Dcrfolgt  ber  (Srb» 
laffer  einen  SRebenaniccf.*)  3n  feiner  ^Ibfic^t  lag  3tDcierTei:  3"* 
näc^ft  jcmanb  eine  uucntgcltlicf)e  Qurocnbung  3U  machen,  unb 
biefe§  roirb  bcr  üorf)errfcf)cnbe  ®cbnnfc  fein.  Sine  3ii^^<^^^^i"i9 
ift  aber  ftet^  bei  bcr  Ictjtroiriigen  ^^luftage  gegeben.  S)nf]  t>a^ 
3?crmäd)tni'5  eine  fold)e  cnt()ält,  u)irb  bireft  uom  ®efel^  Ijcroor* 
gct)obcn,  be^5g[eid)en  ift  bie  (Sinfctjung  3um  ßrbcn  ibentifd^  mit 
bcr  Sumcnbung  be»  S^nc^laffeö.  3lber,  roie  bcvcit^^  oben  erörtert 
ift,  ent|prid)t  aucf)  bcr  (Eintritt  bcr  gcfet^ii^cn  (^rbfolnc  bcm 
^unfc^e  ht<9  (^Ma\\cx^,  bem  gefe^lidjen  (Srbea  ben  ^^acijta^  3u 


»)  2.  §  3,  II.  b. 

y  äJßl.  unten  3,  11.  b  uub  itlicbcrt:  6.  25. 

@au(I^:  16. 
*)  SBentgfienS  in  ber  Sieget 
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flbevmittefo.*)  Sobann  moütt  ber  Srblaffer  emen  toeiteren  CcM 
ergteteti,  unb  ba^er  ocbndf  er  noc^  bie  Sluflat^e  an,  um  ben  9e« 
bockten  311  einet  Setftung  gu  oeqifli(^ten,  bte  btefen  drfolg  ^ecbeU 
fähren  joü. 

ffiirtfc^aftlic^  bebeutet  bie  Stufloge  fomit  eine  auf  ber  ^ 
toenbung  ru^enbe  2aft.-)  2)ie  Äuffage  ift  nic^t  etroa  ctne  ©cgen* 
leiftung  für  bie  S^n^c^^ung.  (Sin  SBeroci^  bafür  ift,  bafe  ber 
S3ebac{)tc  bei  fpätcr  cintretenber  felbftoerfct)urbeter  Unmöglic^feit 
3ur  Üeiftung  nur  ben  bicfcr  entfpred^enben  Öetrat^  alö  öcrcid^crung 
berau§(^eben  nuife  (§  2196).  2)iefcö  ergibt  fic^  auc^  an§  bem 
ßl)arafter  ber  Sluflagc  aU^  9lebengcfct)äft,  beffen  Unroirffamfeit 
ba§  ©auptgefc^äft  ni^t  berührt  (§  2195),  ii)äl)rcnb  bie  ^luflat^e, 
oU  ©egenleiftung  betrncfitet,  falls  fic  unn)icf(am  lüütbe^  au(^ 
bie  3un?cnbung  ^infätlig  machen  mü6tc. 

2)eutlicf)  ergibt  fid)  ber  S^arofter  ber  Sluflagc  a(g  einer  auf 
ber  3i"öcnbung  rubenbcn  ßaft  au»  ber  öcftimmung,  bafe  regeU 
mä^ig  ber  Smpfänger  ber  3^'^^"^""9  ""^  foroeit  oerpf[i($tct 
toirb,  aU  er  burc^  bie  3un>enbung  etrcaS  erEiaÜen.  %üx  ben 
S^etmöc^tnidne^mer  ift  bteiS  in  §  2187  90m  ®efe|  btreft  anft« 
gefprod)eit.  ftber  aiu^  ber  ütbe  ift  imftanbe  unb  berechtigt, 
fomett  er  nic^t  felbft  eine  unbefc^ränfte  Haftung  oerfc^ulbet  lat 
(§§  1994,  2006  ttbf  1,  2006  «bf.  3),  bie  «uf(agen  imt  ist  <)$|e 
ber  Atttoenbtttig  beS  Slac^IaffeS  erfttOen.  (Sr  fann  f ogar,  wm 
bie  ueberfc^ulbung  beiS  9lo^Iaffe§  auf  $(uf(agen  beruht  trotbem 
eine  gur  (irdffnuno  be§  ^l^ad^lagfonhtrfeS  ober  ber  Slac^Iag« 
oernialtung  genfigenbe  ^affe  oor^anben  ift,  o^ne  bag  ein  folt^er 
eröffnet  mirb,  nac^  ben  ^ierfür  geltenben  (Srunbfdken  (§§  1990, 
1992)  fic^  Don  ben  Serbinblid)feiten  befreien.') 

Slegatio  ftellt  baS  ®efe|}  bann  roeiter  ben  93egriff  ber  §luflage 
feft,  inbem  eS  uorfc^retbt,  bafe  bie  SJerpfUc^tung  gur  ßciftung  er« 
folgt,  ^of)nc  ba^  einem  anberen  ein  iHedit  niif  bie  lOeiftung  31!« 
gemenbet  loirb".  (E§  gibt  fomit  griinbfiitjlid)  feinen  Sebac^tcn 
lüic  beim  ^ermäc^tni^,  ebeniomenig  luic  bie  ^lujlage  eine  3"' 
loenbung  bebeutet.  2)ie  5(uftage  füll  nndi  bem  ®efct3  uiclniciir 
^auptfäd)lid)  ber  iBcriuirflid)ung  eine^  3^^^'^^^^-'  bienen;  burd)  boffen 
@rrcid)ung  lucrben  afIcr^ilU]^  auc^  mieber  bie  Qntcrencn  uon 
Slcdjt^jfubjcften  geförbert,  aber  biefeS  gefd)iet)t  inbircft,  ot)ne  bafe 
eine  fubjeftioe  bircftc  3ii"Jf"^""9  ^^^'"^  i^crmaditniS  erfolgt. 
"ün^  biefer  )Bor^err|c^ung  ht&  Qived^  ergibt  fic^  auc^  ber  eigene 

^)  Sgl.  eau(fe:  ®.  22;  i^dnig:  @.  15.  S)a&er  ift  bie  Unterfcfietbim^, 
bte  SRflUer:  a.  a.  O.  3.  t>4  beangltc^  ber  feloftfinbigen  unb  oer  mit 
einer  SutDenbuiig  uerfnflpften  9(iif(age  ntoibt,  niibt  erforbecltcb. 

2)  Gromc:  $art.  m.  @.  529  ff. 

')  '^qU  racitcrcß  bei  §  6  ber  5lrbcit. 
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artige  S^arofter  ber  Sluflagc.  ©iefcr  lä^t  c§  nuc^  erflärcn,  boj 
bem  S3cf^n)crtcn  —  tüic  unten  au§Qefüf)rt  lucrbcn  roirb  —  ein 
iDcitge^enbc^  Söa^Irec^t  l\bcr  bie  Sßcrfon,  ber  bie  iJeiftung  ^ufommen 
\oü,  unb  ein  raeitgel^cnbeS  ©rnieffcn  in  bc^ug  auf  bie  2lrt  unb 
äBeife  eingeröumt  wixh,  mit  fic^  bie  £eiftung  ooQ^ieljt.*) 

§  3. 

I.  dladf  bem  bürgerlichen  ©efe^buc^e  fann  bie  Errichtung 
wn  lelttoiQigen  9(uf tagen  entrceber  burd^  einfeitige  S^erfügung 
t)on  2^obe§  roegcn,  S^cftamcnt  ober  burcf)  (Srbocrtrag  erfolgen 
(§§  1940,  1941).  enthält  ber  SSertran  lebigüch  ^«  Slnorbnung 
einer  ?luffa(^e,  fo  f;)ricf)t  man  oon  einem  Sluflageoertrage.  ßcfeterer 
ift  ein  novum  bc^  Öcfctjcy-)  unb  erft  oon  ber  ^mciten  ^ommiffion 
aufgenommen  morbeii,  bie  erfte  ^^'ommiffion  bagegen  hatte  im 
einftang  mit  ben  SRotiuen,  bie  eine  ablehnenbe  Haltung  ber  (Srb« 
Dertrag<<nufrage  gegenüber  einnal)mcn/)  nur  bie  Slnorbnung  oon 
(Erbcinfe^ung  unb  ^^ermäctjtni^,  nicht  aber  auch  ber  9ruf[age  burch 
Srbuertrag  anerfannt.  @in  praftifi^cö  SebiUfniö  für  eine  erb* 
oertragliche  ©rrithtunn  ber  5(uf(age  ift  inbcffen  auch  f«"'"  .W^* 
geben,  benn  roeber  erfchcint  cö  oon  33ebeutung,  bafj  ber  (Srblaffcr 
an  bie  getroffene  SInorbnung  gcbunben  bleibt,  noch  fli^t  e^  ©chu^* 
mittel  gegen  anbere  Seftimmungen  bej^  ©rblaffcr»,  bie  ber  (Irb* 
oertragiSauflage  entgegenftehen. 

2)te  VufCage  fann  berart  ongeorbnet  fein,  ba{3  fie  ben  auS» 
fil^Iie^Iic^en  unb  felbftänbigen  Inhalt  einet  Verfügung  oon  XobeS 
negen  btlbet,  fo  ba^  a-  SCeftament  ober  ein  (Erboertrag 

—  allerbtngS  ift  ^ier  eine  oertrogSmatige  grorm  mefentli(^  — 
nur  eine  Qttfrage  an  ben  gefe|(i(^en  (Srben  enthalten  brauet*) 
(Sine  berartige  Sluflagc  nennt  S)ernburg  ^felbftänbige  Äufragc". 
SlQerbingiS  mirb  mohl  in  ber  ^ehr^ahl  ber  f^öfle  beS  praftif^en 
JBebeng  ber  Srblaffer  feinen  Seftamentd«  ober  ^ertragiSerben  ober 
einen  S^ermäc^tntdne^mer  mit  einer  Sluftoge  befc^meren. 

IIa.  9lad)  §§  1940,  1941  fann  ber  (Srbtaffer  Ifuflagen  an» 
orbnen.  Bezüglich  ber  restlichen  Befugnis  mirb  e^  (ich  im  (SiußeU 
fade  barum  $anbeln,  ob  bie  (Errichtung  —  einfeitig  —  burc^ 
Xeftament  ober  —  oertragSmö^ig  —  in  einem  »rboertrage  er» 


n  Äobtcr:  ®.  260. 

2)  iMnncf :  GrI.  1,  4  au  §  1941:  2  au  WB. 
rnotive  V.  e.  385,  33G. 

*)  S)iefc8  ift  beiüiiberS  bem  ßemcincu  Stecht  gegenüber  fjcrüorau» 
beben,  nacb  welchem  bie  9(uf(age  eine  3un)enbung  oon  Xobei^  roe^en 
Doraugfc^t  unb  babcr  nur  bet  ber  (IrbeSetnf  edung  bebanbeit  mtrb. 
^gi.  Patuf:  dil  4  dU  1940. 
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folgt.  Senil  elit  Xlefttttnent  fanii  gcmAft  §  2229  86f.  2  hnM 
ernsten,  totx  ha»  16.  SebenSia^t  ooOenoet  S)a0egen  betef 
ber  (Er6(affet  »tm  Kbf t^tuft  etneS  (Srboectvafiei»  nad^  §  2275  9bf.  1 
bet  ooUen  uiibef(|rftnften  ®ef<^&ftöfA^igbtt.  Sine  tlmkia^me  iMm 
btefer  IBoTfdbrift  tfi  nur  )u  (fünften  oon  Setlobten  tmb  (^f^oAkn 
getroffen  (»bf.  2,  3),  bie  mit  3u^in^»""n9  flefe|Iid^en  Set* 
tretet^  einen  (Srbuertrag  aud^  abfc^Uefien  bütfen,  wenn  fie  in  ber 
(Sefc^aftdf&^tgreit  befc^ränft  finb.')*) 

Hb.  f)anbelt  ficf)  jetjt  locitcr  um  bie  ^V^tin^'  ^üer  mit  einer 
Sluflartc  bel'djiuert  lücrbcn  fann.  Ssciö  23iirflerhd)e  (^e)e|^bud)  nennt 
ol^  foic^c  ^^erfoncn  in  g  1040  bcn  ßrben  unb  5i>crmäci)tnißncJ)nier. 

S)ag  »iirgcrüc^e  öicfcljbud)  (§§  1940,  1941)  fpnrf)t  fd)le^t^ 
lüct]  bauon,  bnft  ber  (frbe  3U  einer  ^luflage  oerpflic^tet  lüctbcn 
fann.  C£ine  berartii]c  iöcfc^iDerunö  nuife  bemj^emä^  nic^t  nur  bei 
bem  vom  öcblaffer  auebrürfliit  benannten  S^cftamentös  ober  ^^^cx- 
tvai^^erbcn,  fonbern  oud)  bei  bem  gefe^Iidjen  @rben  möglich  fein, 
{ü  bajj  beim  ^^e^Ien  irgenb  tuelc^er  anbetet  @tben  ^ule^t  ber  gisfu^ 
(§  1936)  als  Verpflichteter  in  grage  (ommen  fann.  ^n^t^i^ 
flberetnfttmmenb  mit  ber  Sorfc^tift  be«  §  1940  ift  bie  SefttmnmnQ 
be^  §  2147  6a6  1,  ber  aubem  nad)  §  2192  auc^  fi'ir  bie  Auflage 
Vnmenbung  ßnben  foH.  2)a^er  ift  ber  SluSlegung^ftrelt  üUx  bot 
§  2147  aud^  für  bie  SCufCage  oon  Bebeutung. 

9»  fragt  fic^  hierbei,  ob  bie  SSorfc^rift  bdS  §  2147  Sol  1 
in  i^rem  SBortfinn      oerfte^en  ift  ober  eine  ermeitembe 
ItQvin^  äulägt. 

(Sine  Steide  oon  ©(^riftftelletn  oertritt  im  Sinne  ber  gemein» 
rechtlichen  S)ofttin  eine  ejtenfioe  3nterpretation.^)  folle  jebem 
eine  Sluflage  auferlegt  merben  fönnen,  bet  au9  bem  ^lachtaffe  bei 
(Stbtafferg  ctrooS  etl)alte,  fei  eg  mittelbat  ober  unmittelbor  infolge 
btrefter  ^uiocnbnng  ober  babnrd),  bafe  ber  örbtaffer  it)n  nic^t  oon 
ber  (Erbfolge  audgefchloff^n  h^^be.  2)iefe  8(hrift)teller  ftü^  {t^ 


»)  ^iefe  fiftbtgteit  betft  ficbiebocb  nirf)t  mit  ber  angemcinen  lefHei» 
fft^igfcit  be§  §  2229.  S)enn  ec>  bcftcbt  fein  llntcrfdjieb,  ob  bie  iöcfdjrftn* 
funn  in  bcv  ('»icfd)ä!tömbiofcit  miT  Dhnbeiiälnirtfeit  ober  Gntmflnbirtung 
lociicu  0)ciJtes5id)iüüAc,  3icn'd)menbuuö  ober  Xrunffuc^t  berul)i. 
weit  ^eOnwö:  ®.  627  anm.  27a;  ogl.  ©ofarf:  ©.  703;  ^land:  §  2275  | 
Slote  2  a. 

■)  Tiefe  9fuvnabmeoorfdirift  ift  nur  bei  ncgenfcitiger  '?lnoibnuno 
gegeben;  bagcgcu  biaud)t  ein  ©begatte  ober  3^erlobter  jur  örridjtung 
einer  einjeitigen  ^luflagc  im  Srboertrage  bie  XeftierräbigCeit,  ba  folctie 
einfeitigen  SJerfügungcn  and)  im  ©rbücitrage  alö  IeOiioiIIigc25erh"\gungen 
aciten  '2299  5lbf.  !)•  liofad:  2.707;  ^Mand:  §  2291)  'Jiute  2;  ©trobttl: 
©.  35G  ^Jhini.  25;  a.  m,  2öinb[d)eib-.Uipp:       Iii  327. 

aJlcil'cöciöcr;  e.  327;  J&eUiuig:  ©.  364. 
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auf  bcn  üiNüuUaut  ber  'JÜioUüc :  *)  „^n  ^\:aQc  jicl)t  bcv  Saij  bcr 
^oftxin^  ba^  berjeuigc  oneriert  merbcn  fann,  roclc^cr  t)onericrt  i\t. 
5Diefen  nä^er  3U  [pe^iolifteren,  ift  nic^t  erforberlicl.  2)enn  ed 
^anbelt  ftd)  immer  nur  um  einen  Q^rben  ober  einen  IBerm&c^tniS« 
nehmet,  roeld)em  unmittelbar  ober  auf  einem  Ummege  etmo^^  511« 
gemnbet  mirb.' 

SReifdgetber^  »iH  biefe  Stelle  ba^in  interpretieren,  ba^ 
nac^  Anfielt  ber  Slibtioe  »feber,  ber  infolge  %oht§  ItS  (Srb« 
lafferi^  mit  bem  ^tden  beS  (SrblaffetiS  eine  Bereicherung  erhält, 
enttocber  (Stbe  ober  Sermäc!)tnignet)mer  fei^.  Man  fann  inbeffcn 
mit  9lc(f)t  annc^men,^)  ba^  eine  bcrarti^e  3lnfid)t  bem  ©efefegeber 
ben  Sorrourf  machen  mürbe^  mit  einem  falfc^en  Begriffe  beö  Ber* 
mäcfitnigne^merS  operiert  au  t)aben.  S)enn  jroeifel^o^ne  finb  bie 
gorbenrngen  beS  @rben  ober  jiBermäd)tni§nef)incr§,  beg  (Seroalt* 
l)abcr§  be§  bebacf)ten  c^inbe§,  bcv  (hatten  bef^  ^cbacfiteii  nnh  bc§* 
jcntgen,  311  befjen  ©unftcn  eine  einen  nnberen 

bebingt  ift,  ber  gorbcrnng  au^  bem  iBernuidjtniv  feineemrn^  ä()nlicf) 
wib  bofier  and)  bie  (benannten  ntc^t  aU  !i?ermäd)tnivnel)mer 
belracf)ten.  !Ötan  mürbe  babei  nur  in  einen  2Biberfprudj  mit  ben 
ntlerort?  uom  ®efefe  feitgclegten  Begriffen  be^  Stben  unb  Ber* 
mäc^tni^neijmcrS  gelangen. 

(B§  ift  ferner()in  bcnfbor,  bie  enuär)nte  Stelle  ber  SWotioe 
bafiin  nu^^ulegcn:  ber  aHgeuieine  Sab  oneratus  honoratns  fomme 
im  fö-cfeb  infofem  pr  iMnmenbung,  olg  nad)  ber  ©c|taitung  beö 
(£rbrerf)t§  im  Bürgerlid)en  ©efe^bud)  tatfädilid)  nur  ber  @rbe  ober 
Berinädirni:nc()mer  bcfd)n)crt  merben  fönnc.  Tlan  müffe  bal)cr 
gcgebciicniall^v  unterfiidjcn,  üb  lidj  eine  nu:^bcl)nenbe Interpretation, 
faÖS  pc  fic^  als  im  9ied)tslebcn  erforberlic^  IjerauöftcHt,  mit  ben 
übrigen  formen  beS  ©efe^eS  oertrage,  unb  eine  folc^e  SluiSlegung 
bann  nic^t  oon  ber  $anb  n>eifen>) 

Snbeffen  ouc^  biefer  SBeg  ergibt  nic^t  bie  $l{otroenbigfeit  einer 
ondbe^nenben  Hui^leguug.  Qr§  ift  nidjt  anaunel^men,  ba^  ber  ©efe^^« 
geber  bei  ber  Se^eic^nung  ber  Bef(^merten  nic^t  erfdjöpfenb  gemefen 
ift  ba  on  gmn  Stetten  in  §§  1940  unb  2147  €afe  1  biefelbe 
S^ffung  gcmö^It  unb  in  ber  weiteren  ®eftaltung  bed  ®efege0  feft« 
gehalten  ift,  ade  Bebenten  burci^  ben  doren  beftimmten  SBortlaut 
oon  vornherein  abfc^neibenb.^ 


>)  V  e.  10. 

«)  ©.  327. 

*)  Bat.  bef.  jHpo:  6. 5,  14,  aud^  %l<md  m  §  2147  SrL  1;  @tto(o(: 
e.  201;  Staubmger:  @rl  1     §  2147;  ©autfe:  @.  42. 
BqI.  Äipp:  e  \  II  IIb  5. 
^)  BqI.  $(anci:  ixil  1  au  §  2147. 
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Vbm  wkh  fi(^  bd^r  bcn  Sc^riftftellem')  onfc^tie^m  Utmm, 
tütlAt  hm  §  2147  in  ats8f(|(te6enbem  Sinne  oerftf^en,  fo  W| 
Ott  Sef^mnte  nur  ber  drbe  unb  Serrnftd^tnii^nt^met  in  Sfcoge 
fommen. 

3u  ermähnen  ift  no(^,  bafe  trofebcm  auc^  bcr  oon  2:obe§ 
»eßcn  iPelLiicnfte  iiüt  einer  ?luflage  bclaftet  werben  fann;  jebod^ 
nur  im  ^^aüc  beS  §  2301  $(bf.  1,  b.  ^.  menn  ba§  JBerfprec^en 
nic^t  311  Heb^eiten  be^  6c^enfer^  ooü^ogen  ift.  2)eim  in  biefent 
3ntte  ^at  bcr  iöcfrfjenfte  infofgc  bcr  »Umbcutung*^)  be§  Scr^ 
fprccf)en§  in  eine  ^-I'rvfiinnnq  oon  Xobe§  tuc^en  aücf)  bic  rcdjt^ 
lic^c  iStefliing  cmc?  burc^  iüerfiicjiinri  iwn  Tobc^^  uuiicii  i^ebad)tcn 
unb  fommt  ha^tt  aud)  be^üglic^  bcr  ^tid]iuenmg^müi]licf;)fcit  mit 
einer  ^luflagc  einem  (5rbcn  ober  ä^crmiidUnii^Tiehmec  glcic^.^) 

%U  erbe  im  Biniic  bcr  i>£jrfd)rift  bei  §§  1940,  2147 
fommen  fotDof)l  bcr  Xcfiaincnt^?  unb  i^crtrnt] ererbe  al§  micf)  — 
mie  bcrcitö  oben  aii«(^efül)rt  ift  —  ber  (^efei^littip  (Srbe  in  5*ptrncf)t. 

a)  (5nt()ält  fomit  bie  äJcrfügung  be^  (Srhlaffcre  Icbigiidj  bic 
?lnorbnung  einer  SHufroge,  o^ne  and)  bcn  Sefd)n)ertcu  be^cid^nGn, 
fo  gilt  bcr  nefe^üc^e  ©rbe  aU-  bclaftet  (§  2147)  SJiefcr  l^at 
aud)  bei  ©cgfall  be^  Xcftamentc^erben  bie  biejem  oermac^ten 
Huflagcu  511  tränen.  8inb  einem  i]t|ei^lic^en  (Srben  einer  be* 
ftimmten  Crbnmui  ^^lui'laßcii  ^^cnmd)t,  fo  c^ift  biejc  XUiiorbnung 
aud)       cic\^]^ild}c  t£rben  etioa  folnenbei  Cibnuiu]cn. 

S3ci  Wegfall  eineiig  gefctjlic^cn  (Srbcn  —  fei  uou  ober  noc^ 
bem  C^rbfaQe  —  ^at  ber  gcfe^lic^e  @rbe,  bcffen  Seil  ftc^  aud 
biefem  49mnbc  er^d^t,  bie  liuflage  tragen.  3n  ftnfe^ung  ber 
Xufloge  gilt  bonn  biefer  SKnteiC  um  toelc^en  fiel)  bet  (MM 
erl§ai)t,  M  Befonberer  (StbtetL  S)tefe  Sorfc^rtft  beamecft  ben 
6d^ut  beffen,  bem  bielStp^ung  augute  fommt  iM)r)Bef<^nietiingen, 
bie  auf  bem  ^xaoü^»  tu^en  (§  1935). 

2Bie  bereite  ermahnt,  fommt  in  {e|ter  IBinie  att  gefe|U(|er 
(Srbe  bev         in  Settac^t,  ber  bann  auc^  atö  fotdget  bie  oufr 


0  3ilancf:  Sofarf:  @.  884/5  §  2147:  S3öbm:  §  22:  ©ttobal:  ©.3»; 
SRertfcl:  2)ic  SRocölafebe^anbluitg  ©.  146:  f^rommholb:  §  2147  ^ott  2; 
im  Grflcbni?:  Gnbcmann:  III  $  ♦>^^,  1  unb  Siiv\>:  1.  Öe^tcrcr  fommt 
tro^  fiMiiec  3teUunö  in  btcfcr  axüqc  bod)  au  bem  lirocbniä,  bafe  ber- 
icnige,  au  bcffcn  öTunftcn  ein  sBertrag  im  ©inne  ber  §§  asi,  332 
fc^loTfcn  ift,  bctd)iocrt  rocrben  fann,  fofcrn  bem  ©rblaffer  bi«  m  feinem 
Xobe  baS  ^)ted)t  auftanb,  bcn  bcbaditcn  dritten  cinfcitig  biird)  tmv. 
anbcrcn  crfcöcn.  @inc  beravtiflc  ^k'Iaftung  inbeffcn  fanii  nidit  al« 
^uflayc  aettcn.  i^al.  Stroljul:  ^.200;  ^JJlanborpf:  S.2u,  Diulici:  3.  ii; 
llOnig:  S.  145:  8audc:  @.  46. 

2)  2}lütiiic  V  e.  :J51. 

3)  etrobnl:  e.  2ü0;  Üipp;        3;  a^lütter:  @.  9;  Äönia;  e.  lU; 

^iunborpt:  ^.  20. 
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erlegten  Sluflagen  tragen  [)at.  gallig  nac^  SanbeSred^t  an 
6tdle  beS  ftiSbtS  bei  erblofem  fftad)la^  eine  l^örperfc^aft  Stiftung 
ober  «nftau  beS  öffentlichen  ftec^tg  gefe^Iic^er  (Srbe  ift,  fo  fannen 
awfi  biefe  mit  HufCagen  befcfinert  »erben  (§  188  (S.  O.  anm 
9.  ®.  ».)* 

b)  6inb  bei  (ünfefeungen  eIncS  (Srben  Kuflagen  anaeorbnet, 
o^ne  oen  )0efcl|»erten  gu  benennen,  fo  ^at  biefe  ber  etnQefej^te 
grbe  tragen,  c§  fei  benn,  bafe  fid)  au8  ben  Umftftnben  ergibt, 
bag  ber  drblaffer  o^ne  au^brUcfüc^e  Bezeichnung  einen  onberen 
^at  beCoften  wollen. 0  Säöt  einer  ber  @rben  oor  ober  nach  bem 
^bfoEe  TDtQ,  fo  ^aben  bie  übrigen  (Srben  bie  Sliiflage  in  bem# 
felben  S5er^ä(tnig  tragen,  in  bem  if)nen  ber  Srbteil  be§  SBeg* 
gefallenen  ann)ächft.  Sluch  ()ier  gilt  biefer  Xcit  bezüglich  ber 
bejchiDcrcnben  Muftoge  aU  befonberer  (Srbtcir  (§§  2094,  2095, 2148). 

Sir§  befd)tDert  girt  auc^  bei  SBegfatt  beö  (Srbcn  ber  (Srfa^s 
erbe,  falls  nid)t  eine  entgegenfte^enbe  §Inorbnung  beS  (SrbtafferS 
getroffen  ift.  Sluc^  fann  ber  ©rfa^erbc  mit  Sluflogen  befdjioert 
loerben,  n)ät)renb  ber  (Erbe  o()nc  biefe  Selaftung  ernannt  ift. 

«uch  ber  Dlac^erbe  ift  örbc  (§  2100)  unb  fann  ai^  folcficr 
bireft  oom  (Srblaffer  mit  einer  5luflnge  befc^raert  raerben,  nnb 
groar  fann  ber  (Srblaffer  fomobl  bem  $Öorerben  allein,  alö  auch 
bem  illacherben  oHein  eine  Sluflagc  auferlegen,  fo  bafe  jeber 
perfönlich  für  bie  Erfüllung  berfelben  t)aftet.  Dl^ne  eine  auS* 
brü(f(i(he  Ünorbnung  ht^  @rb(offerd  ift  inbeffen  anzunehmen, 
bag  ber  Crbloffer  bie  (Srbfchaft  atö  folche  ^at  belaften  nollen, 
mos  auc^  bem  dlegelfolle  entfprechen  mirb.^  Qat  baher  ber  S^or» 
ecbe  bie  Huf  luge  erfüllt,  fo  fann  er  bei  dintritt  ber  Slacherbfolge 
oon  bem  Slacherben  (Srfafe  belS  jur  drfftOung  Bermenbeten  oer« 
langen.  8uch  nach  (Eintritt  ber  9la<hei^o^e  fyifttt  no^  ber 
Sorerbe,  foroeit  eine  Haftung  be§  fRacherben  nicht  befteht,  alfo 
namentlich  bei  ben  Äuflagen,  mit  benen  er  mit  SIflcfficht  öuf  ihm 
jttfallenbe  S^u^ungen  ber  @rbfd)aft  befcf)roert  mar. 

@nb(ich  farni  aud)  ber  ^ertragi^erbe  mit  einer  Sluflage 
befchmert  merben,  unb  biefed  fann  fornoh^  ber  JBertragiSgegner 
oliS  ein  2)ritter  fein. 

S)urch  einen  ©rboerlrag  fnnn  ber  (Srblaffer  and)  ben  Xefto« 
ment^crben  ober  gefe^lichen  (&rben  einfeitig  ober  oertragl^mä^ig 
mit  einer  Sluflagc  belaften. 

3ft  jemanb  ^^eftament^erbe  mit  einer  Sluflage  befd)U)ert, 
l'o  bctüirft  eine  fpätcre,  bnrd)  ^eftament  ober  (Srboertrag  erfolgcnbe 
$ela{tung  feine  ^enberung.  ^f^  bagegen  ber  ä^ertragsierbe  in 


»)  aJlot.  V  ®.  211. 

^  fßQl  ßdnio:  @.  74;  Oaucfe:  8.  87. 


Digitized  by  Google 


—   16  — 


einer  früher  n^ttoffcncn  le^hDilltj^en  SJerffigiinc^  be«  Srbloflei* 
mit  einer  $(uf(age  befc^mert,  fo  mug  biefe  im  (^rboertrage  mtcoo 
^olt  merben,  ba  fie  fonft  aU  auf  gehoben  betrachten  ift^  \otoat 
ba$  9led)t  be$  oertragSmögig  ^eboc^ten  burc^  bie  frühere 

\mU\(\c  Scrfügung  bcö  ©rblofferS  bccintröc^tint  rocrbcn  mürbe.*) 

nbcr  jcTuanb  a[§  3}ertrag§erbc  of)nc  iöelaftung  cingcfe^t,  fo 
i)t  ci  ^]ll;ll^!ätU^d)  nad)  §  2289  Üb).  1  Salj  2  t>or  einer  fpäleren 
^clüftiint^  mit  einer  ?Iuf (arie  c;cfcf)üöt;^)  nuc^  tu  einem  (Srbocrs 
trage  fann  biefe  nidjt  erfüllten.  Öine  ^ru^nntjme  l)icrDO!!  beftctjt 
natürlii^  für  ben  Jafi,  bafj  ba  iiibtnifec  im  (Sinuerftänbni^  mit 
bem  iBcrtragSgegncr  Ijaiibelt;  beim  bu  :^  uorouiögefetjt,  fann  fomobl 
ber  gan^c  frühere  Srbocrtraii,  al?-  and)  eine  einzelne  iBerfiu^img 
aufgehoben  imb  jobann  gcänbeil  ober  neu  nngeorbnct  locrben. 
®ie  ^Infhebimn  bei?  alten  unb  ber  8lbfd}liijj  beö  neuen  Grboer« 
liaticv  faiiii  in  aium  ein3igcn  SBertragc  gefchel)en,  bei  alUrbinpr 
bcu  gormuorfdjriften  beg  (Scbucrtragej^  unb  SIuftjcbungSoeitLügc-i 
genügen  mufe  (§  2290). 

^Ijegattffi  fdnnen  burc^  gemeinfc^aftlic^e^  ^^eftament  einen 
SrBoettrag  aufheben  (§  2292).  @te  fdnnen  bolzet  ou^  ttnen 
ODn  t^neii  etngefe^ten  mvixaginhtn  auf  biefem  SBege  nachträglich 
mit  einer  Auflage  betaften. 

S)age0en  ift  jur  Kufhebung  einer  Sfuffage  beS  9txttaüß* 
erben  eine  (Erleichterung  gefchoffen,  ba  fie  nach  §  2291  mit  %aß 
ftimmung  beS  anberen  S[^ertragf<hlie|enben  auch  buri^  SefUimcnt 
bed  drbiafferS  erfolgen  fann. 

Soroeit  ber  ©rblaffer  aum  Slttcftritt  berechtigt  ift  —  fei  e^ 
fraft  S3orbchaltg  ober  ®cfe^e§  — ,  fann  er  bei  gcfe^mä^iger  (Sr* 
ftärnng  bcö  9lücftritt§  (und)  §  2296)  ben  SBcrtraggerbcn  bur^ 
^cftaTnent  ober  in  einem  nciirn  (5r(iücrtrane  mit  einer  $luf(age 
belaften.  "iJlad}  bcm  iobe  bce-  nnbcren  i^crtra9fd)Iief^cnbcn  ift 
natürlich  bie  SiiidtTittöcrflärung  nicf)t  mehr  crforbciltd]  urb 
er  fnnn  botm,  fouint  er  rüdtritt^beredjtic^t  ift,  huvd)  cuie  em= 
feitiqc  re!jtnHlluv:  ::i>tifii3unn  ben  (Srboertxag  aufheben  unb  ben 
früheren  :Ji>ertraö^erben  belanen. 

©iefelbcn  S3cftinnnnnf;cn  mic  für  ben  (^rben  greifen  auch  bet 
ber  Selaftung  bc§  iÖermäd}tni!t'nel)mer§  ^In^.  Fönncn  fonnt 
entfpred)enb  and)  IhUci^,  @rfa^s  unb  Diad)iiermäd)tni$>nehmer 
befchmcrt  mcrbea  uub  ebenfoU^  burch  Xeftament  ober  ^rboertrag. 


»)  iBgl.  etrohal:  <B.  381,  382.  ÖlnbcrS  ift  bic  ^uiljcbung  burcö 
fpdteveS  Ceftament,  bie  nur  bei  bireftem  Sßtbeniniii^  mit  bem  trüberen 
emtritt. 

2)  ;^ft  (Iber  im  Crbuertragc  eine  JBefchiocrimti  biirdi  le^troillige 
S^erfügunu  uorbehaUeu  tuoiben,  fo  bebeutet  eine  jolc^e  fernen  ^rjtoi 
öcflcii  biefe  9Jorf(hrift.  Äi;)p;  ©.  7. 
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(Eine  (Erlek^tenmg  Befke^  infofem,  ofö  btt  (Ecblaffec  mit  ^isü 
ftimmung  he»  anbeten  ftontra^enten  hnti^  l^eftament  IJter  eme 
Derttagdmögtgc  ^lufCage  aufgeben  fann.  Wlan  tarn  ^ierauS 
folgern,  bag  über  bog  beim  ^ertragiSerben  (deltenbe  ^tnauS  ber 
(grolaffcr  bnxd)  2^eftament,  unter  Quftimmung  bc§  nnbcren  Xti% 
mu^  ben  IBertragSDermäc^tnii^ne^mer  mit  einet  Auflage  belaften 
fann,  ba  er  bei  erfolgter  3«fttmmung  baS  ganje  im  Sertrag 
angeorbnete  ^^crmAc^tntd  bucd^  Xeftament  ^dtte  aufgeben 
tdnncn  (§  2191).i) 

2)ic  3"fttmTniin(^  bc§  anbcren  Äontral)cnten  ift  aber  roefcntlic^, 
fctbft  bann,  rociin  er  mit  \[]v  bcfc^icert  i\tr)  ivmn  alfo  bic  9hif* 
i)ebung  ber  Slujlaflc  il)!n  ftatten  fommen  luiirbc.  Sic  barf 
Gud)  bann  nid)t  ielUcn,  tuinn  ber  nnbere  ^ertcagfc^lie^enbe  ber 
odein  mit  bem  ül^eruiäditiii^  ^efdiii^crtc  ift.') 

^ad)  ber  l^orfcl)rift  bc<g  ©cfcljcö  (§§  1932,  1969)  füllen  auf 
bcn  S3orau8  bc§  (S^cgottcn  unb  bas  9tccf)t  be8  3)rciftiflften  bic 
S3orfc^riftcn  über  boS  SSermadjtni^  entfprcdjcnbc  Slnioenbung 
finben.  S)a^cr  roerbcn  aurf)  bc3üflücf)  ber  SInorbnung  von  3Iuf? 
lagen  bic  5Bermäd)tni<59runbfQöc  eintreten,  fo  ba^  ättjcifel^ot^nc 
biefe  Siechte,  bie  man  gefeöü(f)e  äJcrmäc^tniffe  genannt  Ijat,  mit 
hinflogen  befc^mert  merben  fOnnen.*) 

Srtac^  ber  oOgemeinen  Kegel  beS  §  2147  gilt  ber  CtBe  mit 
ber  Suflage  befc^mert,  menn  bei  Sorbonbenfein  eines  ürben  unb 
eines  8ermfi(^tniSnebmerS  ber  (Erblaffer  eine  fold|e  angeorbnet 
fyd,  obne  ben  fMafltUn  be^eic^nen  ober  o(ne  bafe  bie  $erfon 
begfelben  fic^  aud  ben  Umft&nben  ergibt.  beftebt  babei  fein 
Unterfd)ieb,  ob  ber  <Srbe  SteftamentS«  ober  gefe^lidjcr  (Srbe  ift. 

Sinb  mef)rere  ober  aOe  (Srben  ober  3^ermärf)tni8nebmer  nad^ 
bem  äBiöcn  be§  Grblnffcrg  oon  ber  Siuflage  getroffen,  fo  gelten 
gcmn^  §§  2192,  2148  bie  @rben  nad^  bem  SBer^ältni^  i^rer 
Erbteile,  bic  S^crmQd)tnigncf)mcr  nac^  bem  S3cr()ä[tniÄ  bc§  Söcrteg 
ber  SSermnc^tniffe  befc^iuert.  3nbeffcn  tritt  bei  ber  5)aftung  ein 
Unterfdiieb  infofern  ein,  nl§  bie  (Erben  md)  ai\\]cn  l)xn  gefamt* 
fc^ulbnerijc^  für  bie  ^Jiad)lnfjüerbinblid)feiten  —  alfo  auc^  für  bic 
Sluflagen  —  haften.   ^Uecbing^  ift  ber  einzelne  in  ^nfpruc^ 


a39t.  Äöma:  ©.  79;  Äipp:  ©.  8;  o.  3Jl.  3Jlüttcr:  ©.  11 
etrobol:  6.  887  «nm.  12. 
.  9^011  momt:  ^anbattigabe,  1.  Sabrgang     §  2291. 
')  Mönin:  S.  82  ff.  nennt  M  fernere  Seifpielc  fotcbcr  nefefetic^en 
93crmöc^tniffc,  bic  eine  ^^luflonc  bulbcn,  baS  9tec^t  bcß  übcrlcbcnbcn 
l^erlobten  beaüolidj  ber  ^evlobungdgaben,  ba&  ^ui^Qlcic^unQ^uermödjmüS 
2050^2056)  ber  \ttu8g(cicbun08bereQtigten,  fomie  bie  duroenbung. 


Je  bcv  dritte  nemaf;     1514  crnalt.  dagegen  ocrneint  er  bie  üDlög 
fit^fcit  cmci  yiiplnnc  bei  bem  ^.micöttcilSanipruiö  unb  bem  8lnfpru(^ 
aud  bei  foitgcfctiten  c^iüteroemeinfc^aft 
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genommene  (StBe  burd^  bie  SSorfc^rift  be^  §  2148  im  Stomm 
oec^ältniffe  gegen  bie  anbeten  ®rben  gefc^fi^t. 

©cfcfe  enthält  feine  SSeftimmung  für  ben  goH,  boft  ein 
(Stbt  unb  SSermäc^tnidne^mer  ober  mehrere  @rbcn  unb  ein  ober 
mehrere  S5crmäcf)tniSncf)mer  mit  einer  5luflanc  belüftet  ftnb.  SRon 
roirb  fif^  ba^in  entfc^cibcn  fömicn,')  bn^  ^unäc^ft  für  bie  $erfonen 
ber  ii3c]if)iDcrteu  unb  ba^i  33er[)ältniö  it)rer  23cfc^n)erungcn  bcr 
äBillc  bcö  C5rb(nffcr!§  erforfc^en  unb  ber  ^Bcrteilunc?  ©ruube 
311  hg^cw  tft,  im  übrigen  aber  md)  in  bicfcin  golle  §  2148  §Ins 
iDcnbung  finben  fann.  mnc^t  babei  nid)tg  au§,  ba^  bie  Sfiec^te 
ber  @rben  unb  SBermSd)tniöncl)mer  einen  oer[d)iebcnen  ß^arofter 
tragen;  n\d)t  an^u^iel^en  ift  bier  §  2147,  ba  ja  norauSgefc^t  ift, 
bafe  foiDol)l  (Jrbc  aU  md)  3>crmäd)tni§nebmer  befaftet  ftnb. 
SJiafeftab  bcr  ßaftDcrtei[ung  müfetc  bann  ber  2öert  bcr  3"* 
roenbungen  gelten,  ^^lud)  ^ier  gilt  für  meljrcre  Srben  na(§ 
au^en  t)in  roieber  gcfamtf(^ulbncrifd)c  ©aftung  (§§  2058  ff.). 

Sft  eine  51uflage  altcrnalio  angeorbnet,  bcrart,  ba^  bic  eine 
ober  bic  anbcre  ^-j^erfon  ^ur  ßciftung  ücrpflic^tet  fein  foH,  fo 
mirb  man  auc^  für  baS  !SürgerIic^e  ©efe^buc^,  ba^  für  biefen 
%atl  fdne  IRotm  ent^dtt,  toie  hn  gemeinen  Siecht,  em  ftocicoU 
fc^uIboev^filtnU  nad^  Analogie  bei»  §  481  9.  ®.  )B.  ann^moi 

3ft  bie  Seifhing  teilbar,  aber  nic^t  in  SermöaenSnecten  gu 
Befiimmen,  fo  metben  oUe  8ef4»erten  o^ne  8iütf|t(^t  cntf  ben 
Kext  beS  (Sr^oUenen  bie  Shiflage  pt  tragen  ^aben. 

(Sine  toeitere  Slbmeic^ung  ergibt  ftc^,  menn  bie  Setftmtg 
imtcilbor  ift.  3«  bicfcm  gollc  fommt  bic  allgemein  für  unteil* 
bare  üeiftungen  geltenbe  SJorfc^tift  bei?  §  481  ^ur  Slnrocnbung, 
fo  ba^  gefomtfdjulbncrifdie  Haftung  nac^  Knalogte  bed  (^\amU 
f (^ulbnerücr^äitnif f cg  eintritt.*) 

(5g  fann  bcr  gall  eintreten,  bofj  bcr  S3efcf)n)ertc  nic^t  ßrbe 
ober  S3ermäd)tni§ncbmer  mirb.  ©ac^  (Sefelj  ncl)t  inbeffen  oon  bcm 
^cunbfafte  auiS,  ba^  t&  bem  (irblaffec  bei  ber  ^ocbnung  ber 


>)  2Rot.  V  @.  137. 

*)  2)iefcr  ^nfit^t  finb  11.  a.  A-iotniiif)üIb:  8.  158  91nm.  3;  ShifiTtn* 
htd:  ^Inm.  1  m  §  2146;  a)latl)iofi:  8.  4ö();  ^land:  Sri.  3  §  2148; 
©tattbtnger:  au  2148,  aftotioc  V  138;  ©trofjot:  ®.  202  ^.  6;  a.  ». 
©nbcmann:  III  ®.  291,  bcr  bic  ^^'^ii^^ioftit  einer  bcrnrtinon  ^i^cfdimcnma 
oerncitit.  S)cr  SBcq  bcr  äJiaioiität  ft^cint  mir  bicr  bcv  ririitige,  idjon 
aus}  bcm  &xm\bt,  weil  c^  oor  allem  barauf  anfüinmt.  ba^  bie  Sluf^ 
tage  erbolten  Metbt.  unb  bie  gerecbtefte  SuSleguna,  bei  ber  bie  80» 
fflgung  tro^bem  (Erfolg  bat  (§  2064),  tft  eben  bte,  bafi  beibe  M  Oefam^ 
fcbulbner  bte  ^luflagc  tragen. 

»)  S3al.  (gnbcmann:  III.  ©.  292  81.  7*  ^ßland:  §  2148  9bU  2; 
etrol^at:  h.  202;  aUat^tag:  2.  9lufL  »b.  U  §  161  9lbf.  L 
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Äuflaqe  rocnigcr  um  bic  Sßcrfon  her  Scfc^rocrtcn  als  um  S3eftanb 
unb  Erfüllung  bcr  8luflngc  3U  tun  ift  unb  bafe  oor  ollem  baS 
3ntcref]ß  be§  ©rbloffcrS  unb  bc§ jenigen,  an  ben  bic  ßciftung  er* 
forgcn  föll,  gctDa()rt  lucrben  uui^.  2)e§{)alb  bleibt  tro^bem  bie 
?luf(ane  lüirFfnm,  rcenn  nic^t  ein  entgegengefefeter  äBiHc  bc§  @rbs 
(offers  biefein  loiberfpridjt.  3"  biefem  %aüe  ift  bcrjenigc  bcfd)n)crt, 
bem  bcr  SBcgfoH  beS  3unäd)ft  S3cfd)U)erten  umuittelbar  3U  ftattcn 
fommt  (§§  2192,  2161).  S)icfc  ©c^u^oorfc^rift  ift  axid)  fc^on  im 
§  2085  enthalten,  nad)  ber  bic  Unmirffamfcit  cin^ctucr  änorb* 
nungcn  ol)ne  Sinflufe  auf  ben  Seftanb  ber  übrigen  ift. 

c)  S)er  6(^n)erpunft  ber  5luf[agc  liegt  in  bem  Smecf,  ber 
burd)  i^re  (SrfliÖung  ucrroirflic^t  roerben  foll.  S)iefe§  ergibt  bcr 
§  1940  begüglid)  bcr  SBcftimmung  bcr  ^crfonen,  an  bic  nai^  bcr 
Auflage  ettua§  5U  Iciften  ift.  2)cnn  c§  luirb  nur  baoon  gefproc^en, 
ba^  ber  IBefc^toerte  3U  einer  Seiftung  ocrpflic^tet  toirb,  o§ne  ba^ 
emem  anbeten  ein  9Ud^t  auf  biefe  £eiftuug  ^ugemenbet  »hrb.  K& 
fftttHer^)  richtig  ^eraorl)cbt,  fnnn  man  \^äin  and  biefen  aUgemein 
gehaltenen  SBorten  barauf  fc^licgen,  baB  bet  Oefc^gebet  einen 
»anbeten*  nic^t  unbebingt  i>oiau6fe|t;  eS  ift  alfo  nid^t  etfotbei^^, 
bafi  eine  Ste^tSpetfönnt^fett  als  SluflageempfAnget  oot^anben  ilt. 
^emgemfig  ift  eS  erflärlic^,  ba(  bte  ©c^ranfen  fttr  ben  IDeftinatdr 
ber  Auflage,  foU»  ein  fol(|er  gegeben  ift,  nicf)t  eng  gebogen  fmb. 
äuflogeempfönger  fdnnen  fomit  fomo^l  iuttftifc^e  al^  auc^  natüt» 
lic^e  $ecfonen  fein.  i)ie  £eiftung  fann  au(^  3U  (fünften  noc^ 
nt^t  geborener  $erfonen,  fomol^l  beiS  nasciturus  al§  fclbft  be9 
no^  gar  md)t  (Srgcugtcn,  beSglcid^cn  aurf)  5U  ©unftcn  mclircrcr 
$erfonen  angeorbnet  fein,  'ünd)  Stiere  fönnen  al^  Seftinatärc  in 
Setrac^t  fommen,  enblicf)  braucht  ttbcrf)anpt  fein  S)ritter  als 
SBcnünftigtcr  3U  erfc^eincn,  3.  ^.  menn  bic  SPflege  eine§  ©rabeS, 
bie  Einnahme  eincS  ^iamenS  ben  3n^alt  ber  SBcftimmung  bilbcn.^) 

S)icfc  (5igenfcf)aft  bcr  Sluflage  ift  für  ben  cincg  unooHs 
ftänbigcn  ä^ermärf)tniffc§  oon  S3cbeutung.  3f^  nämlic^  eine  ^erfon 
nl^  S9ebad)ter  nic^t  uor^onben,  fo  loirb  man  nad)  ber  SRcgel  beS 
S  2084  berjcnigen  §ln^legung  ben  SJor^ug  geben,  bei  mcldjer  bic 
iOerfüguiin  Erfolg  l)aben  fann,  unb  bag  an  fic^  hinfällige  S3er* 
mäc^tui^  ald  Sluflage  aufrecht  erhalten.^) 


«)  a.  a.  D.  ®.  13. 
«)  9?ol.  ^land:  §  1940  «Rote  3. 
Da^tx  Um  aui^  eine  tetttwiltigc  ijumenbutra  an  einen  nic^t 

tef6t0mbt0en  Seretn  infotqe  §  2084  ald  ^luTlage  SBirffamtett  erlangen, 
inbcm  man  cntmcbcr  bic  ^JJhtnlicbcr  nf^  Teftinatörc  ober  baS  ikremS» 
Dcrmügen  alö  ^^luflaoccmpfüngcr  in  )öetracbt  diebt.  %l.  SRülIcr: 
3.  14,  ebenfp  ©trobal:  ©.  131;  önbcmann:  ©.80;  a.  2«.  3ofcph: 
L  c.  d  231  If. 
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§11^  alliieinchic  Sflegel  für  bic  Slnorbnunfl  retjtiüiEfiqer  Scr» 
füßungcn  betont  g  2065  Slbf.  2,  ba^  bcr  ©rblaffer  bic  S^eftimmung 
ber  ^^crfon,  bie  eine  ßuiüenbung  erfinUen  foü,  nic^t  einem  Srittcn 
tiberlaffen  fann.  dlad)  §  2192  foH  bicfc  9lorm  mic^  für  bie  §(uf' 
läge  ^Intüenbung  finben.  SoH  bal)er  qI§  5Iuflagccmptä"flcr  eine 
beftimmte  ^crfoti  in  Sctroc^t  fommcn,  fo  mu^  ber  (Srblaffer  biefe 
cntiDeber  pcrfönlid)  benannt  ober  borf)  fo  gefenn^eidinet  ^aben, 
bag  3n^^if£^  ^^^^  ^^^^  SBo^l  nid^t  entfielen  unb  fie  naä^  bcn 
objeftioen  Sorau^fe^ungen  ecmitttlt  werben  fann. 

(5hte  toidjtige  ftuSna^e  oon  biefem  Onttibfa^e  enthält  §  2193. 
6ofecn  nfimlic^  ber  (ErbUiffer  bei  Xnorbmttig  einer  Huflage  beiea 
Qwtd  befttmmt  ^at,  fonn  er  bie  Seftimmung  ber  $erfon,  an 
»el^e  bie  Seiftung  erfolgen  foE,  bem  IBefc^werten  ober  einem 
2>ritten  überloffen.  S)te  &q^I  beiS  9(uf(ageempföngcr€>  ift  fobann 
in  ba§  freie  ^Belieben  biefcg  23ercd)tigtcn  geftcllt.  3"^cffen  muj 
bie  23efugni^  bicfer  ^erfoncn  infofem  begrenzt  roerbcn,  olg  fw 
ni4t  eine  S3eftimmung  treffen  biirfen,  bic  im  Söibcrfpnicf)  mit 
bem  vom  ©rbloffer  beabftc^tigten  3^^^^^  3"  biefem  gaUe 

ift  bic  S3cfugni§  ^ur  23cftimmimg  aU  oerroirft  511  bctrQd)ten,  imb  e* 
treten  jefet  bie  )!ßorfc^riftcu  in  ^raft,  roie  raenn  bcr  SJcftinininnfil^ 
bcred)tigte  bie  23cftimmnng  nid)t  trifft.  3w  übrigen  aber  ftnbel 
eine  rid)terlid)e  SRac^prüfung  nidjt  ftatt. 

S)ic  ä^orfd)rift  beg  §  2193  m\.  1-)  tragt  bem  proftifc^en 
SBebürfniffc  9ted)nung  unb  erflärt  fid)  roof)!  baran§,  ba^  mit  bcr 
Slußnbc  bc^  3^^^^*^  mel)r  ober  menigcr  bie  5l>erfon  ober  ^c^ 
^erfonenfrei!^  beftimmt  ift,  bem  nad)  bem  Sßunfdje  bc-s^  (Srblaffer? 
bic  SInflagc  ftatten  fommcn  foll.  80  ift  ,v  58.  ber  3^^**^ 
genüflcnb  gefcnnäeid)nct,  roenn  bcr  ©rbloffcr  bic  ^Nerfou  bcr 
Ömpfänfler  aOgemein  angegeben  E)nt,  5.  95.  für  bie  Firmen,  für 
fleißige  Sdjülcr  u.  a.^)  Srgibt  fic^  aber  bcr  Qwtd  bcr  Wnorbnung 
nic^t  in  gcnügcnbcr  SBcifc,  fo  treten  miebcr  bie  ©runbjä^e  M 
§  2066  9(bf.  2  in  Geltung. 

SHe  Sorfd^riftcn  ber  §§  2161—2163,  bie  bem  Crbloffer  bei 
Sermäc^iniffen  be^üglic^  ber  $erfon  beS  Seboc^ten  eine  größere 
Serfögnngdmac^t  geroö^ren,  finb  im  §  2192  ni4|t  f&r  bie  Hufioge 
in  {Betracht  gebogen  unb  ^aben  fomit  f&r  biefe  auc|  feine  (Seltung.^) 
Sie  gmeite  ftommiffion  l^at  biefe  (Srrocitcrungen  ni^t  föt  bie  Suf< 
läge  aufgenommen,  trotjbem  fic  bcr  $lnftd)t  mar,  bafe  bei  bcr 
ttttfloge  |inft{^tli(l|  ber  $erfon  be£  (Smpf&ngeriS  ^inbe^nd  fetne 


')  ^land:  9lote  1  au  §  21dä;  2)emburg:  V  @.  245;  ©taubtimer: 

§  2193. 

*)  §  2193  ift  crft  Don  bcr  diucitcn  ilüuuuiffiüu  auiaciiommeit. 
»)  tnancf:  §  2193  9btc  1. 

')  mand:  §  2193  9lote  1;  <lnbemann:  Iii  §  73  9lnm.  17. 
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ftrenaere  Se^btung  eintreten  bürfe'',  aüi  Bei  bem  8ermfi<$tni8.^) 
<i8  ift  möglich,  bag  bte  ftommtfftim  bie  Seaugna^me  anat  fmht 
ftd^ttgt  ober  oerabffiitmt  |at^  obet  ba|  fte  unterblieben  x%  raeil 
bec  in  jenem  ^ßoroorapl^en  angefirebte  Qmtd  bei  ber  Sttflage  burdj 
bie  S^orfc^ft  beS  §  2193  $lbf.  1  errei^t  roerbe.^  SfebenfoO« 
toirb  es  ni4t  nottDenbtg  fein,  bie  augbriicflic^  ntc^  in  8egug 
genommenen  §§  2151—53  auc^  für  bic  Slufla^je  jeranauatc^cn, 
ba  bem  praftif(|en  S^bflrfniffe  burc^  bie  ^eftimnumg  bed  §  2198 
9lbf.  1  ^Rec^nung  getrogen  ift. 

<BM)t  baS  SScftimmungSrec^t  bem  IBefd^merten  su,  fo  rairb 
et  eiS  burc^  bic  ßeiftung  felbft  augüben  fönnen.  3ft  «n  2)ntter 
—  n)03U  natürlich  and)  bic  S^offaug^Bcrec^tigtcn  nc^iören  — 
beftimmungöberec^tigt,  fo  erfolgt  bic  Bcftimmiing  burci)  Srffnrung 
gegenüber  bem  !8efd)it)erten  (§  2193  9lbf.  3).  Siefe  örffärung  ift 
empfangiSbebürfttg  unb  md)  ben  allgemeinen  (Srunbfäben  hierüber 
tn^befonbere  imtDiberruflic^. 

SBin  ber  23efd)H)erte  bic  Scftimimmn  nic^t  treffen,  obroobr  er 
baau  bcreditigt  ift,  fo  fann  er  nadj  aJiajjc^abc  be^  §  2193  §J[bf.  2 
ba.^u  ge3raungcn  raerben.  derjenige,  iüerd)er  bic  33oII,^icf)iing  ber 
S(uf(agc  ocrtangen  fann,  ert)ebt  Rtai^e  auf  iBoH^icljung  unb  [e^t 
bem  Sefc^roertcn  nac^  (Erlangung  eine»  rcc^tgfräftigcn  Urteifö  eine 
angemeffene  grift  ^ur  iBoHaic^ung.  Um  einen  ©treit  über  bie 
Hngemeffen^eit  ber  grift  oortoeg  au  Dcr^inbern,  fann  nacf)  §  255 
3  C  auf  «ntrag  bd»  ÜlftgerS  M  $roaeggencf)t  fc(bft  bie  Snft 
in  bem  Urtett  feftfegen.  SHad^  bem  9(b(mtf  ber  grift  ift  ber  ITUger 
berechtigt  bie  iBefärnmung  au  treffen,  memt  nic^t  bie  SoEaie^ung 
ret^taeitig  erfolgt  ift. 

Qat  ber  S)ritte  ba&  died^t,  bie  Seftimmung  treffen,  fo  ge^t 
biefeg  oftne  weitere^  auf  ben  )93efc^n)erten  über,  raenn  ber  S)rittc 
bU  »eftimmung  nic^t  treffen  !ann  (§  2193  «bf.  3  Satj  2).  Uebt 
er  ou:^  einem  anberen  Orunbe  ba^  if)m  auftebenbc  S^ed)t  nic^t 
ober  nic^t  rec^taeitig  anS  —  fei  t»,  baft  er  bie  äBa^i  Dcraögcrt 
ober  oermetgert  — ,  fo  mu^  i^m  bagegen  aunäc^ft  üom  $Racf)iafes 
geriefte  eine  grift  aur  §lbgabc  ber  (SrHärung  gefegt  unb  biefe 
erfolglos  oerftridjen  fein.  Quv  ©teHung  ber  grift  bebarf  cg 
lüieberum  beS  Eintrag?  eincg  23eteilintcn,  b.  fi.  beö  iöcfc^raerten 
ober  eineg  S^oUaugiSbecec^tigten  (§  2193  m\.  3  ©aft  3).^  ^mifc^en 

»)  O-^rot.  II  (5.  6ß29'30.   »b.  V  ©.  31. 

2)  Xcrnburfl:  ®.  245. 

3)  %<laud:  ^  2193  Üfotc  1. 

*)  i^nl.  Xcinburö:  ©.245;  %[(ind:  §  2193  ^31otcH;  33öbm:  a.  a.  O. 
6.  89  IcQt  biefe  ^Jorfcfenft  büljiu  aud,  baüj  nad)  ^^Iblauf  ber  f^rijt  alle 
Mcjemgen  bie  S^oEaiebuuQ  förbern  fdnnen,  n)el(t)e  na(b  ber  Uätrotdigen 
?Inorbnun0  flberbaupt  in  löetracbt  tommen«  S)a0e0en  mit  SIecbt  Pom! : 
0.  a.  O. 
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bieten  beiben  ^Ilen  befielt  infofern  ein  Untcrfc^ieb^  ba^  ün  et&ent 
%alU  nic^t  ba&  ^atSfia^Qtüd^t  angeaangen     merben  bcatt^t  ^ 
Set  Sletm6enbe  betneif en  xaui,  ba|  oer  SMitt  jur  ^Ui^üfmm  fc«^ 
flled^tö  QU^er  ftanbe  ift  rofi|renb  im  atoetttn  galle  bttfe  Snps> 
pflid^t  roegföHt,  bafac  aber  bte  SermitteCung  be»  Fhnfilatomri^ 
nic^t  au  utngelien  ift  IRatdrlti^  tonn  aber  ou^  im  ecfUren  %ik 
bai^  iflac^(a^0eru(t  angegangen  toerben,  ba  biefeS  Sorgelcs 
ben  IBetrcibenben  nur  eine  ä^etlängening  beiS  S&egS  bcboitet.  L: 
ba^cr  bicfe  ober  bie  anbcre  ärt  bc^  Ser^altcnS  angeraten  crfd^cici. 
roirb  Sotfragc  fein  itnb  oon  ber  ©c^roiertgfeit  ber  ^emei^la^t  bSj^ 
f)ängen.   ®egen  bie  ä^erfi'tgung  beS  9^a(^(a|gericl^U,  bnrc^  nxicäe 
bcm  dritten  eine  f^rtft  c^efekt  imrb^  tft  bie  fofortige  S^e^i^maU 
gegeben  fJ^  80  ^.  i^.). 

Xü^t  ber  ^cidjiiicitc  troll  lleticr^anq  bc^  ^Xulit-"  auf  ifen 
nidjt  bte  Seftimmunji,  fo  fonnen  bic  '-i^cteiligtcn  loteber  n&jb 
§  2193  ?(bf.  2  qpqen  ihn  S^T>nn(]  aniuciibcii. 

d)       ift  baiauf  Ijin.^LUüciicn,  bafj  ber  Empfänger  ber  Mu*- 
la(\t  unb  bcrjcnine,  in  beffcn  J^ntcreffe  bieje  angeücbnct  i^'t,  ni^^.! 
nuiiüeiibi^  ibeiUijd)      (ein  braudicn;  ßeiüö^nÜdl  luirb  a^cr^I^.::• 
bie  Hnffage,  roenn  ein  Slufla^icmpfäncier  üorl)anbcn   ift,  oiii 
hc\\cn  ^niac\\c  ueijulgen.    S)ae  iUioment  ba^  für  bcren  ^« 
Sroingung  ber  Sluflage  wn  Bebeutung  ift,  ift  lu  ^em  SafcQi 
elfter  bem  Sebai^teti  cntgegenfte^enbcn  3ntcreifcnfp{)än  au  finbe». 
(Ed  ift  aber  nic^t  notwenbig,  ha%  bad  Sntereffe  ftd)  in  ^^^möqeni^ 
werten  abfc^ö^en  Tagt,  n)enngCet<i^  btefei»  ben  Siegelfall  bita 
»irb,  ttu^  ein  gegenfiberfte^enbeiS  ibealed  3ntereffe  ift  oI«  aä^ 
reic^enb     erachten.  @$  fönnen  ba^er  auc^  Auflagen  im  Sntetefe 
ht»  ßrblaffer«  fclbft  3-      Grric|tunö  eined  ©rabfttin», 
von  Xiercn,  ober  im  ^ntcreffe  ber  ^lUgemein^eit  ongeorbnct  fein, 
j.  SJ.  ber  Befc^roerte  foS  einen  $arf  bcm  ^ublifum  offen  tjaltm. 
feeftritten  ift,  ob  anc^  eine  ^luftacic  im  Sntercffe  be?  C  ipfängfr^ 
ber  Suroenbunn  möglicf)  ift.    ^ic  SÄc^r^^I  ber  Sc^riftM« 
Bcjnbt  biefe  Srni]e.^)    3)cnu  auc^  in  einer  berartigen  ^Inotbnunij 
fci  ucrftecft  cm  ibcal  rciPiftifc^eS  ^^ntercffe  bcg  @rb(affer§  WHt 
aum  Stu^brucf  gebcadjt,  bafe  gentigcnb  fei,  eine  rcc^tSgüIttc^c  i'ci* 
binblic^feit  entfte^en  au  loffen.    ^Jirierbingö   rcirb  bicfcr  mod^^ 
Simplex  auf  bem  SBege  ber  ^la(\e  md)t  er^tinnqbnr  fein,  ei 
feine  i^enirteilung  aur  L^ciitunj]  au  fidj  felbft  gibt.    (5iue  M'- 
löge  ift  m.  (5.  nicf)t  gegeben,  roenn  bec  ©rbloffcr,  loie  8aüiff 
QufaaljU/j  bcm  iöebac^tcn  oorgcfc^riebcn  f)at,  mit  er  bo^  ^ 

0  S)eniburg:  6.  242:  Strorial:  ©.  260-  Gofad  Srome  MM 
Dertmnnn,  ©taubinöcr,  Paadt;  ^lotivt  V  (©.  218:  'o,  SR  (falbe«««* 

315;  ©aurfc:  <3.  51. 
^)  a.  a.  £).  3.  52. 


Digitized  by  Google 


—  23 


geioenbete  ober  einen  ^^eil  beSfcIben  im  ciflcncn  Sntcrefje  ocrs 
rocnben  foH,  ober  bem  (Smpfangcr  ein  bcftimmtcg  SScr^altcn, 
©anbcln  ober  Unterlaffen  im  eigenen  3ntcrcffc  oorgc^cidjnct  [)at. 
Solche  §Inorbmmgcn  rocrben  inbeffen  aud)  metftenteilö  oon  bem 
©rblaffcr  gar  nid)t  in  bcr  Slbfic^t  getroffen  fein,  eine  9^ed)t§s 
oerbinblic^fcit  fd)affen,  oieImcf)r  lebiglici)  nl^  guter  9lat,  ©r^ 
ma^nung,  äBunfc^  ober  ^btio  ber  ^un)enbung  auf^ufaffen  fein.^) 

§  *• 

I.  IRac^  §  1940  ^aben  biejemgen,  an  toelc^e  bie  Setftung 
erfolgen  foH,  nid^t  ein  9^ec^t  auf  bicferbe,  ba  fic  grunbföyic^ 
nic^t  alg  Seboc^te  an3ufe()en  ftnb.  (5ö  fann  aud)  ber  gall  eins 
treten,  bafe  überf)aupt  Fein  Süiflagccmpfänger  oorfianben  ift. 
SlatÖrlic^  fonnte  aber  ber  ©efefegebcr  nidjt  ^ufaffen,  bafe  bie  ©r* 
füllung  ber  §lufragc  uoUftänbig  bem  (^3utbünfen  bc§  Selafteten 
überlnffen  bliebe,  be§f)alb  mu^te  anberen  ^.^crfonen  bie  Sefugni§ 
eingeräumt  mcrbcn,  bem  oerpflidjtetcn  33e[d)n)ertcn  gegeni'iber 
al^  23ercd3tigte  auf.^utrctcn  unb  ol)uc  33orteii  für  fic^  felbft  bie 
SSon5iel)nng  ber  ^liiflage  oerlangen.  9U§  folc^e  ^erfonen 
benennt  §  2194  ben  (Erben,  ben  3Jliterbcn  unb  benjenigcn,  bem 
ber  !föegfaC[  beö  mit  ber  Sliiflage  23cfc^merten  ^u  ftatten  fommen 
loürbe.  ©ierburc^  ift  bafür  Eorge  getragen,  bafe  ftet§  ein  5BoII* 
3uggbercd)tigtcr  oorljanben  ift;  unb  ba  nur  bcr  «.unmittelbar* 
3ntereffierte  berufen  ift,  loirb  and)  oerl)inbert,  bag  ferner  ftefienbe 
9erfonen  fx^  etnmifc^en  !0tineii.  HS  fSntien  auf  ®vmh  btefev 
Sorfc^rift  ber  @rfa^erbe,  ber  Sloc^erbe^  bie  gefe^li^en  (Sroen 
beaio.  bie  tiAd^ftberufenen  gefeilteren  dcUn,  im  gaue  ber  fdt* 
fc^toeruno  eines  IBermfid^tnil^ne^merd  ber  Clrfa^berufene  ober 
faQ8  ein  folc^er  nt^t  oor^anben  ift,  ber  mit  bem  S$ermft(|tnü$ 
befc^merte  @rbc  ober  S5ermäc^tni§ne^mcr  bie  S3on3iefjung  oer< 
kngen.^  «HerbingS  befte^t  ftetd  bie  ^öglid)feit,  ba|  ber  ^oü* 
augSberec^tigte  im  (SinocrftänbniS  mit  bem  ^efc^merten  eS  unter« 
iajt,  biefen  aur  SJolIaie^ung  ber  Sluflagc  ju  jnnngen  unb  fo  in 
ber  £at  tro^bem  bie  IBern)irI(i(run0  ber  ttnorbnung  au  oer^inbem 
oermag ') 

(gg  fann  ber  gall  eintreten,  bafe  bie  35cr[on,  mcldier  ber 
^BegfaH  be§  3unäd)ft  Sefdjroerten  unmittelbar  au  ftatten  fommt, 
crbuniDÜrbig  ift.  2)icfe  barf  bann  nad)  rid)tiger  9Infic^t  nid)t  at§ 
jßoll^ng^berec^tigter  gelten,  Dielmer)r  erljält  baö  ^Rec^t  auf  iöoH« 
aie^ung  ber,  bem  ber  SBegfaH  be^  ^e{(i)n)erten  au  ftatten  fommen 


')  SBal.  rocitcr  §  5  I.  bcr  Arbeit. 
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loftcbe,  totm  ber  (Sdhtniofttbige  nic^  oor^onben  toftce.^)  Sieftf 
tft  t)on  Stc^tigfett  menn  3.  B.  bec  fragliche  Grbumofirbige  tal 
(Srblaffer  oeranlabt  f)at,  ben  i^m  oorge^enben  @r6en  mit  mm 
Äuffagc  3U  ©unftcn  jcmanbc§  3U  bclaftcn,  bcr  feinem  Sinflnl 
untecfte^t.  9uf  biefe  SBeife  fönnte  ber  (icbuniofirbtse  ftc^  inbtrefl 
einen  be8  (SrbcS  ocrfc^offen,  rocnn  man  if)n  nic|t  bux^ 
Snterpretation  be^  §  2194  in  oben  angefO^ctec  BcifeateSoS» 
gie^iingöberec^tifitcn  nn^?fLf)artet.-) 

^lufecrbcm  rechtfertigt  biefe  Sliiffaffung  bie  ßrioägung.  \>c% 
bcr  nod)  iftr  nunmehr  SInfpruchi>berechtigte  burc^  Grhcbunj  ber 
(Srbunroürbigfeiteflnge  ben  ^2lnfaII  ber  CS-rbfcf)aft  t)erbcijü^rtn 
fann,  fo  ba^  il)m  nlfo  nicf)t  nur  ein  euentnene^,  fonbcrn  ein 
«nmittelbnreg  dicd)t  auf  bie  (Jrbfc^aft  3uftct)t/)  unb  ec  aid^ 
materiell  al^  5BoIIäug§bered)tigtcr  legitimiert  lüirb.*) 

3u  ben  Dott^ugvbcrec^tigten  $crfonea  get)ört  nidjt  ber$tli(!^ 
teit8bercc()tigte,  ber  nid)t  aU  (Srbe  gilt.  S)cnn  ,e§  cntlpric^t 
fc^rocrtic^  bem  SBiHen  beS  Srblaffer§,  ^crfonen,  bie  er  uon  ba 
©rbfolgc  ausgefcfifoffcn  ^at,  geroiff ermaßen  511  SJoUftrecfcni  ber 
bfettotuigen  S^crfügungcn  311  machen*. ^) 

3m  erften  @ntmurf  mar  auc|  ber  ^eftamentSooQfttedbc  oH 
SJoEaugiSBete^tigter  angefahrt,»)  mö^renb  er  im  §  2194  in4t 
enofi^nt  ifi.  IDtefe  äBeglaffung  ift  aber  Celit  IBeioelS  f&c  bol 
Segenteil,^  oletme^  ergibt  fic^  feine  Berechtigung  onft  ben  fb 
ben  2^flamentöooSftre(fer  allgemein  geUenben  Sorf d^tiften,  {0  bu| 
flcfi  eine  Sefonbere  Snod^ng  in  §  2194  erübrigte.  S>er  Sib» 
lafter  fann  ben  2:eftainent§oolIftrecfer  o()nc  nähere  Äeftimmung 
feiner  SBefugniffc  eingefefet  haben  (§  2203);  in  bicfem  fv^^'^ 
i^m  oHe  ^ermaltunggre(|te  eingerönnU,  nnb  er  fystt  bie  drfüdung 
aller  letUioiHigen  )ßerfügungen  bc§  (grbtaffer^  —  unb  fomit  ou^ 
bie  Sliiflagen  —  berbciauführcn,  unb  bei  SBiberfpruch  be§  Sc* 
lafteten  gegen  baö  23eftcf}en  einer  ?luf(age  im  $ro3e|iüegc  ben 
richtigen  Seftanb  bcr  ^^(norbnung  feft.uiftcrfcn.  (5in  Icftnmcutls 
Düliftrccfcr  fann  auch  bcrart  oom  (Srblaffer  ernannt  fein,  baß  et 
bie  5(n§führung  ber  le^tiuittigen  iBerfügimgen  nic^t  felbü  00t* 
nct)nien,  fonbern  nur  barauf  achten  foÖ,  ba^  biefe  fcitcutf  bei 
(^rben  (§  2208  ttbf.  2)  ober  ^ermä(^tni^ne^mer  (§  2223)  erfolgen. 


0  l^Iancf:      2080.  2b,  2194  9iotc  2c-  etro^al:  ©.  648u 
*)  %L  etiübal:  a  t>4S  0;  miXütx:  &  la 
»)  Wand  m  §  2194,  2c  unb  2090,  Ib. 
*)  etrobal:  3.  279,  6<»  «.  22. 

»)  iiior.  V  3.  24B. 
•)  6-.  l  §  im. 

^  1  m.  iDemburg:  8.  24ß;  ©trobar:  @.  264;  edbuUr.  «.  90; 
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(5§  ift  nic^t  3U  ocrgcffcn,  ba^  bcr  2^cftament§DoIIftrecfer  ein  Slmt 
unb  ba{)er  nic^t  nur  ein  ^Rt^t,  fonbcrn  oud^  bie  SßfUc^t  §at,  bie 
SSoH^ic^ung  511  oerrangen.*) 

Söcnn  bie  Srfiillung  ber  ^iluflage  im  öffentlichen  3ntereffe 
liegt,  ift  auc^  bie  ^uftänbige  Be^örbe  ooQgugiSberechtigt,  roobei 
bie  ^ntnbfäfte  ^jmtVx^n  SlecfitS  Beftimmen,  meiere  Se^örbe 
in  Betracht  lommt.  m  fann  eine  Reichs«  ober  Staate,  SKrc^ett« 
ober  StommunaUe^rbe  fein.  3n  Setracfit  fommt  jeboc^  nur 
bie  sioUre(fitIi(^e  Sefugnid^  bie  au  trennen  iß  von  ber  bem  dffent» 
Ud^eit  ffU^t  ange^drenben  %xaqt,  wann  burd^  dtnfc^ceiten  im 
Slufftc^tSroege  bie  (Srfüdung  er^iDungen  roerben  (ann.  3fi  bet 
f^btS  ald  @rbe  mit  einet  Auflage  belaftet,  fo  fann  bie  auftänbige 
statio  fisci  (ürfadung  oerloitgen,  »enn  biefe  im  dffentli(^en 
atnlereffe  ift 

II.  Sie  tec^tlic^e  ©eftaltung  ber  Sliifla^c  ift  in  bet  Siteratut 
nic^t  etn^Qig  anerfannt.  S)te  Serfc^ieben^eit  ber  Bel^anMung 
ergab  fic^  auS  ber  Shititr  beS  Xuflageoer^ältniffeS,  haS  mtf  ber 
einen  Seite  amar  einen  8eqif(ici§teten  aeigt,  biefem  aber  einen 
Serec^gten  gegenüberfteQt  ber  bireft  an  ber  (Srf&Sung  biefer 
Setpftic^tung  fein  ^ntereffe  ^at,  ber  nici^t  (Smpfänger  ber  Beiftung 
ift  unb  für  aBa^rung  frembcr  3ntereffen  tätig  roirb. 

2)ie  ^otxvz^)  nennen  bie  Befugnis  ber  SoQaud^^^^^^tigten, 
bic  S^ollaie^ung  ber  SIu|(age  3U  f 01  bem,  mc^r  eine  formale; 
ben  S3ered)tigten  merbe  md^t  ein  gorberungSrec^t  von  materiellem 
SermögenSrocrtc  jugeroenbet,  ba  bic  iieiftung  au§  bcr  9(uf[age 
für  fic  ol)m  unmittelbare^  ocrmögen^rec^tric^eg  3ntcrcffe  fei. 
3nt  9Tnftf)[uj3  I)iernn  mürben  bann  bic  Slnfic^tcn  ncrtrctcn,  ba^ 
e§  ^an  einem  ©laubiger  uollftänbig  fedlc"/)  baf^  ber  ^^Infprud) 
^nid^t  oermögcn^s,  fonbern  perfonenrecf)tlid)er  S^iatur  unb  ber 
Screc^tigte  fein  ©laubiger  im  Sinne  be»  ißcrmügcn^red)te^>^)  fei, 
eS  l)anblc  \\d)  um  ein  ^lagcredjt  of)nc  priuatrcrfjtlic^en  9Infprud),*) 
ober  ba^  bie  9luflage  ^cine  giäubincrlofe  S^erbinblidjfeit  be§  Öe^ 
fcf)roertcn''^)  bebeute.  2)iefc  5lnftd)ten  finb  inbeffen  nic^t  burc^* 
gcbrungen,  nielme^r  l)at  bie  bicfc  (5^agc  bel)anbclnbc  Literatur 
ficf)  größtenteils  an  ben  meitcrcn  2Bortlaut  ber  ^btiue  gc()alten, 
bie  oon  biefem  9ted)tc  aU  einem  ^^güibcrungöredjtc*'  fprec^en, 
auf  baS  bie  allgemeinen  ^Borfc^riften  beiS  9iec^tS  ber  ©c^ulb^ 


n  mand:  §  2194,  2d. 
»)  V.  e.  214. 
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oec^tniffe  9nioenbung  flnben  ^ötten,  foroett  {td^  nui^t  anl 
hm  Sbmoel  eineS  oetmdQeniSceditßc^en  3ntereffeiS  bcB  Secec^tigten 
haS  Oegentetl  ergebe^  itnb  in  ber  Kuflage  ein  motentSed  6(^ulb« 
oec^dttntiS,^)  aOerbing^  ein  folc^ed  oon  befonbecct  OeftoUimg, 
angenommen.  Stefem  SBege  ift  md^  gu  folgen,  benn  befielt 
ber  einen  Seite  eme  S^etpfiid^tung,  auf  bet  anbeten  ober  bic 
Berechtigung,  bie  dcfQSung  btefer  S^erpflic^tung  gu  oec^mgcn 
unb  nöttgenfoIU  9U  eignmigen,  fo  ^aben  mir  Wüxüngpc  mib 
Sc^ulbner. 

^an  tDtrb  apn&^ft  fragen,  meldtet  ©eftalt  ift  ba§  9lec^t, 
haS  biefen  ©löubtgern  guftel^  nnb  mte  ift  eS  entftanben?  S)er 
Sinioutf  6  a  u  cf  e  8 ba^  ein  materielle^  8c^ulboer^äItni§  ctnel 
befonberen  Sf^erpfliifitunggaftc^  bebarf,  ift  nid^t  ftic^fjaltig.  8p 
cntftet)t  3.  2^.  bie  5Bermüd]tni?nclimcrfif  allein  auf 

@ninb  ber  ^norbnung  beS  (ErblafferiS  —  etne£i  einfeitigen  ditd^ 
gefc^äft^  —  mit  bcm  SrbfaH.^) 

3u  einem  befriebigenben  (Srticbniö  gelangt  man,  roenn  man 
al^  ücrpflic^tenbeö  3Jloment  auf  feiten  bcy  Scfc^merten  boi^  ©efü^I 
ber  2)anfbarfeit  fc^t,  bafe  biefen  an  ben  Grblaffcr  binbet.*)  S5er 
Srblaffer  b^t  bem  Sefc^iuerten  etmaö  ^ugcmenbet  nnb  ft(^  biefen 
baburd)  2)anf  nerpflicf) tet,  auf  (Srunb  biefer  SJerpflic^tnng  be» 
S3ebad)ten  bat  er  benn  bie  51uflaiic  angcorbnet  nnb  ba^>  i^m 
fdiulbige  Sanfeögefübl  3ur  ißermirflic^ung  uon  3"tc^^cflen  ßnge* 
manbt,  bie  er  nac^  feinem  Xobe  bat  erfüllt  ^aben  rooHen. 

®a5  ^illcd)!"  aug  bicfem  St^ulbuerbättniS  fielet  naturgemäß 
nur  bem  ©eber  ber  Su^^J^^i^i^^Ö  ein  ^öc^ft  perfönlic^e^  511, 
SIber  biefem  9led)t  mtrb,  ba  bie  Sluftage  erft  mit  bem  S^obe  be^  dxb» 
lafferS  in  Sftirffamfeit  treten  fann,  gualeic^  mit  feinem  (Sntfte^ 
ber  allein  Berechtigte  genommen.  S)a$er  mu|te  baS  <8efeft  einen 
SBeg  fc^affen,  um  biefem  ^Slec^t'  eine  weitere  fraftooSe  ffiirfung 
5u  ermöglichen,  gumal  bie  i|m  entfprec^enbe  BerpfCichtmig  nnoec» 
anbert  fortbefieht.^)  S)iefei^  gefc^ah  eben  baburc^,  ba^  boS  Aefet 
ben  in  §  2194  Benannten  auiSbrü(fCich  bie  Befugnis  oerlte^ 
bat,  bie  BoQaiebung  ber  Kufiage  gn  Derfangen,  ba^  eS  bamit  bie 
SrfüQung  ber  ^luflagc  gefiebert  unb  bie  aug  ber  ^onlbarEctt 
entfpringenbe  ä$erpfli(^tung  gu  einer  gefeljtidien  geftattet. 

(Sin  ^9led)t*,  bie  S^^oHgie^ung  ber  Sluflage  gn  ocrlangen, 
haben  bie  Bodgugdberedjtigten  nic^t,  aber  fie  fmb  Präger  M 


»gl.  aitflffer:  @.  21;  Mebert:  6.  97;  ftftnig:  e.  43  ff. 
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Mefem  Rechte  entfpringenben  tlnfprud)^^  itnb  ofö  «folc^e''  ebenfo 
nne  ber  (Stblaffer  betec^ttgt. 

S)eutlic^  aciQi  fi<^  bie  Stellung  beS  SoEa^d^^tec^tigten  düi 
,9(nfpruc^iSträ^et'  in  bem  gfoHe^  menn  bte  gt^tönbige  ^e^dtbe 
bei  SSorltegen  etned  öffentlichen  SntereffeiS  bie  Souste^ung  oertangt. 
2)enn  biefe  fte^t  in  feinerlei  Sufammen^ang  mit  Sem  Srblaffet 
smb  bcffcn  siechten;  aber  trofebem  ift  i^r  oom  ©efcfe  ber  Slnfpruc^ 
aus  bem  Siechte  augebiHtgt  morben,  bamtt  fie  als  Vertreterin  bei 
allgemeinen  SIntereffeiS  bie  biefem  bienenben  ttnorbnungen  btö 
(icblafferiS  ,^ur  S^ermirfUc^ung  bringen  lann. 

Sin  $Inerfennung  biefeS  ©ebanfenS  ^aben  aud^  mehrere 
S5unbe§ftaaten  in  bcn  STuSfü^rungSücrorbnungcn  in  he^xic^  auf 
§  2194  oon  ber  ©eltenbmad^ung  eineg  ^Slnfpruc^^"  Ocfprod)en.2) 

S5on  anbcrcr  ©eite  tücrbcn  bie  SBoClaugSbercc^tigtcn  aU 
,2reul)änbcr''  unb  bie  31iiflnpc  al^  ein  6cf)ulbücr^ärtni§  3U  treuer 
$anb  be3eicf)net.^)  5lucf)  bicfc  3^^fi(f)t  fiif)rt  fac^lic^  3U  einem 
rid^tigen  ©rflebni»,  uub  tatfädjlic^  ift  tiiandje^  in  ber  Stellung 
ber  SSon3ugöbcred)tigtcn,  ba§  biefe  alö  2^reu^änber  erfc^einen  läfet. 
aJlit  iHed^t  fü^rt  ^Uiebert^)  aber  an,  bnfe  ,^um  Söefen  beg 
2^rcut)änberö  auc^  eine  pcrfönlic^e  33eftelluiig  bci^felbcn  fcitenS 
be^  Xreugeberö  gehört,  ludljrenb  ^icr  bie  SSefugniig  fraft  ©cfc^e^ 
erlangt  mirb.        fönnte  auf  biefe  2Beife  ber  galt  eintreten,  bafe 

Sierabe  berjenige  ooH^ug^berec^tigt  loirb,  ben  ber  (SrbCaffer  mcgen 
einer  moralif(|en  (Sigenfc^aften  feineSfaQiS  5ttm  Sreu^änber  befteOt 
lifttte,  3.  ber  flbergangetie  gefc^nc^e  Ctbe,  ber  qÖ  einer,  bem 
oer  SBegfaQ  beS  unmittelbor  »efd^werten  3ugute  fommt,  mit 
ben  in  §  2i94  «ngefü^rten  ge^drt.  Kuc^  ^at  ber  SoffaugS« 
Berechtigte  nur  ein  Sftec^t,  nic^t  aber  bie  ^ftic^t^  bie  SJoHaiebung 
na  oerlangen;  biefe^  mürbe  aber  ein  SBiberfinni^  mit  bem  SBerte 
ber  gelobten  ^Xreue'  fein.  3^^^^"  ^uf|  auc^  zugegeben  merben, 
ba^  bei  ben  ^erfonen  beS  §  2194  ein  materielle^  Sntcrcffc  gc» 
geben  ift,  baS  boc^  bem  S^reubänber  oollftänbig  fern  fein  fotl. 
@o  lönnte  3.  baS  an  ben  (Srben  gefteUte  Verlangen,  bie  ^luf^ 
tage  p  PoU)ie^en,  biefen  oeranlaffen,  boiS  (Srbe  aui^^ufc^lagen. 


»)  5lcbntitf)  .Qobrer  im  %xc^w  21  ®.  2^39;  allerbingg  ift  c8  nic^t 

banbcn  m  icm  biaudjt.   ^Iclinl.  audj  Alönitj  im  ^Icfiiltat  5.  46  ff. 

«)  a.  33.  5lrt.  7  bei-  picui  ©etütb.  a.  C  beS  ^.  35.  vom  16.  gio» 
oembcr  1899;  §  3  ber  iUnorbnuno  a.  ^r.  be§  53.  (M.  ^>^.  in  (Sac^fen=« 
Coburg  unb  ®otf)a  üom  24.  ^Jiüucmbcr  1899;  31rt.  7  bcv  iicrorb.  3-  'i?!. 
bcä  id.  &.  5B.  m  SBalbe(f*!ji9umont  vom  20.  ^ucmhtx  1899,  cit.  bei 
Äönig:  47. 

*)  @<6ultie:  @.  88  ff.;  SfhUler:  @.  21;  S)embttr9:  @>.  241;  etnbal: 

6.  38. 
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fo  bat  MefeS  bann  bemjentgen  anheimfallen  tofirbe,  ber  bem 
dtbtn  ^unäc^ft  ftanb,  qI§  folc^cr  aber  bcrjentge  war,  bcr  oor^ia 
ouf  ä^oaaie^ung  ^ebrängt  ^atte.  ^uc^  fäme  gemäg  §  2196  ber 
Betrag,  bcr  jur  S3olI,vc{)ung  ber  ÄufCnge  bicncn  foüte,  bcmjentnen 
gii,  bem  ber  äöcgfall  bc^  junäcfift  Scfd^iocrtcn  p  ftatten  fommcn 
roi'irbc/)  fo  bnfe  and)  l)icrau^  ein  materietle^  3ntereffe  erroiic^fe. 
2)ic  )Borau^fe^img  einc§  foId)cn  ift  awd)  notraenbig.  S)enn  raic 
Älicbert^)  ncf)tig  ^eroor^ebt,  fönnte  man  fonft  nic^t  uerftcftcn, 
lüc^ljnlb  bie  in  §  2194  benannten  ftc^  ber  (Befa^r  cineS  ^rojeffeS 
iinter3iet)en  roürbcn,  in  bem  fic  felbft  4^artei  finb  unb  ba^cr  im 
gaüc  bc2i  Unterliegen»  für  bie  Soften  ein^ufte^cn  haben. 

Sieben  ben  in  §  2194  benannten  ^ßerfonen  l)abcn  aiic^  bie 
beiben  S^eftament^uoClftrccfer,  fon)ol)l  berjenige,  ber  nac^  bem 
SBunfc^e  beS  (Srblaffer^  alle  leljtiüiHigen  Serfügungen  au^fübrcn 
(§  2203),  al§  auch  ^^^^  ^^r  nur  für  bie  §lu§fül)rung  forgen  foH 
(§§  2208,  2223),  baS  ^lec^t,  bic  SBorigiehung  ber  Auflage  au  oer* 
langen.  2)iefc  fann  man  attcrbing^  al§  S^reu^önber  anfe^cn,  ba 
fie  foroo^l  i^^e  8teEung  bem  9BilIen  beiS  (fcblafferS  uerbanfen 
unb  gänalich  mattneS  nnlnteteffiert  finb.  6te  fInb  ooff  dB 
Sle^tönadifolget  htB  (Srblafferd  Beaügltcf)  ber  {[uflageoerpflichtung 
beS  93efchioetten  a^^  betrachten;  ba  fie  biefeS  aber  nur 

tretthAtibertfch  auSttben,  befte^t  im  (Srunbe  gtotf^en  ihrer  6teffui^ 
unb  ber  ber  IBodauoSbereii^tigten  nach  §        'ein  Unterfchid).^ 

Ku^  ber  GteSung  ber  SoHaugdbetechtiaten  atS  JSin\pvü^ 
trfiaer'  ergibt  fi(h/  ba^  fie  n\^t  bie  drfftuung  ber  Auflage,  bie 
ßeiftung,  an  ft^,  foubem  nur  fftr  bie  in  SluSficht  genommenen 
Empfänger  verlangen  I5nnen.  2)er  ttnfprn^  gehört  naturgemfil 
nicht  au  bem  SJermögen  ber  58o(l3ug§berechtigten.  SDaher  fdnnen 
etroaige  ©laubiger  berfelben  fich  nicht  an  biefen  h^l^^n,  unb  er 
unterliegt  auch  "^4^  oon  biefen  betriebeneu ^wangsooHftrecfung. 
S)urch  ben  .QonlurS  be§  S3olIaug§bcrcchtigtcn  roirb  bcr  )Nnfpru^ 
a\s9  ber  5luflane  nicht  berülirt  unb  ber  Slnfprudj-oberechtigtc  roirb 
al§  5!lnger  in  iöertretung  be^o  Vlnfpnuf]^  nnf  (Erfüllung  ber  Huf» 
löge  nic{)t  uom  Ronfur^oeriünttcr  nbgelöft.*) 

^ecnifcidicn  bürfen  bic  ^Jlnfpruch^träger  niifit  materiell  über 
bny  „-»Hcd)!"  auo  ber  5liiflage  ucrfügen,  bn  ibnen  biefco^  gnr  nidjt 
auftel)t,  aber  nud)  in  betreff  be»  ^Infprudjeir  ift  il)ncn  eine  lueil* 
geiienbe  S?eifiuiung»nmd)t  nid)t  a"d"fP'^cd)en.  Sie  bürfen  ibn 
leinej&fallö  ubertragen,  noch  (teht  ihnen  frei,  bie  ^utlogefchulb  au 


XieS  erfcmU  auch  Bchul^e  96)  an. 
«)  @.  102. 

»)  »gl.  ^JiiUjcicö  .Uliebcrt:  o.  103. 
*)  (Schulde:  95. 
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erlaffen  ober  auf  fie  ^tt  oer^tc^ten.^)  Sobann  ift  aud^  nid^ 
ftatt^aft,  bag  fie  ben  gut  Seiftung  SSerpflic^teten  materiell  befreien, 
inbcm  fie  mit  einer  perfönlicf)en  6c^ulb  gegen  biefen  aufrechnen, 
ba  fie  ben  ^Infpnic^  nic^t  für  fid}  geltcnb  mact)en  unb  baf)er  auc^ 
feine  iBerfügung  im  eigenen  3ntercffe  treffen  biirfen.  ©tc  ^i^oHjuge!« 
berechtigten  fönnen  e§  oHerbingS  untcrlaffen,  ben  Slnfpruc^  geltcnb 
3U  macf)cn;  bcnn  e§  fte^t  gän3lirf)  in  ilirem  Seliebcn,  ob  fie  bie 
SrfüHung  uon  benx  23efrf)n)erten  uerlangen  rooücn  ober  nidjt;^) 
—  biefe»  gilt  naturgentä|  nur  uon  ben  nac^  §  2194  iBeredjtigten, 
tDätjrenb  ber  Xeftnment^üollftrecfer,  bcr  für  bie  Erfüllung  ber  lefet« 
roilligen  SScrfügungcn  forgen  \oü,  and)  bie  ^ßflid^t  (licr^u  [)Qt,  — 
fo  ba^  tatfäc^üch  bie  Erfüllung  ber  Sluftage  unterbleibt,  luenn 
färntlic^e  8Infprucf)§beredjtigte  bamit  einoerftanben  finb.  ^^lllerbingS 
iDürbe  aber  ein  feiten^  oller  Sercdjtigten  in  bic(em  6inne  mit 
bem  ä3efc^toerten  Qefci)(offener  S^ertrag  ebenfo  tote  ber  ^er^ic^t  bed 
ctti^titn  Knfprud^berechtigten  o^nt  mitete  xt^iö^t  &irfuttg 

Seßüglich  ber  ^^rage,  ob  ber  Qnfpruc^,  bie  SoH^iehung  bet 
tCufrage  ^u  oerlangen,  ocrerblich  ift,  tft  btefe  aroeifelio^ne  beim 
ZeftamentiSooQftrecfer  in  Slbrebe  fteQen.  S)iefer  xoat  gerobe 
infolge  ber  in  feiner  $erfon  liegenben  (Sigenfc^aften  oom  (Erblaff er 
gtt  biefer  Sertrauen^ftellung  berufen,  fo  ba^  btefe  M  eine  b^c^f^ 
perfdniiche  nid}t  auf  ben  (^ben  überzugeben  vermag.  Sogar  menn 
ber  Seftament^oollftrecfer  nach  6rl)cbunj  ber  (ErfüUimg^ftage 
»fi^renb  bei»  ^ro^effeS  ftirbt,  finb  feine  (Irben  nic^t  legitimiert, 
ben  Sroge^  aufzunehmen  unb  meiter^uführen. 

3n)eifelhafter  ift,  ob  aud)  bcr  SInfpruch  bcr  nad)  §  2194 
S3ered)tigtcn  oercrblid;  i|t.  ÜJlnn  rairb  inbcffen  fdjon  au^  bem 
3ntereffe,  bie  CSrfüßung  ber  5Iuflage  müglid)ft  ,ui  fid)crn,  fid)  für 
S^ererblid^feit  cntfcheiben  fönnen.  liöie  .^tönig"*)  ridjtig  aiiefübrt, 
ift  ber  Umftanb,  bafe  ber  §ln[pruch  nicht  zum  äJermögen  geljört, 
nicht  bagegen,  ba  §  1922  nicht  nur  bie  33crerbnng  gelbmerter 
©egcnftnnbe  sulnffe,  fonbern  nur  bcfagc,  bn^  fid]  hier  um  9lcd)t§s 
ücrhältniffe  ooriuicgenb  ücrmögenöred)tlicher  gunftion  banbfe.  3"* 
bem  finb  bie  in  §  2194  ^Benannten  Xrät-jcr  bc»  ^ilnfprud)^3  auf 
®runb  il)rer  crbrcd)tlid)eu  unb  ücrniögenc>rcd)tlichen  23c3iel)ungen 
zum  23efchn)crten;  bicfe  aber  gel)en  auf  bie  @rben  über,  bie  bann 
in  entfpredjcnber  SBcife  an  bie  Stelle  ihrer  SSorgänger  treten,  unb 
t&  ift  roohl  benfbar,  ba^  ber  auf  ®runb  biefer  SSegiehungen  ben 


*)  Sf^ut^e:  @.  93,  94;  2)embttrg:  V.  6.  247;  Itanig;  €>.  45; 
Äiebert :  ©.  i)9. 

2)  .«olilcr:  ®.  2<j2. 
*)  ©(^julUc:  95. 
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Sorgängern  aufte^enbe  9nf|>nt(|  Qlci^fcXiA  ben  6rben  bec» 
felben  überfOrnmen  tfM) 

SRad^t  ber  ä^oE^ngj^becec^ttgte  ben  Knfprud|  nk^t  geltciib 
—  oon  einem  ®(&ubtoevoerange  tottb  mangels  etiiet  an  ge» 

richteten  Beiftung  nic^t  gefptoc^en  roerben  fönnen  — ,  fo  tdüx^ 
ber  ^t\d)tücxtc  md^  ben  aSgemetn  für  bie  S^eriät)rung  gettenben 
9runbfä|en  (§  194)  oon  femec  Setpfli(|tmig  befreit  roerben. 

SBa^renb  nac^  ber  ^I&uBigerfeite  ^in  auS  bem  C^^arafter  bcS 
^er  norÜegenben  Stec^tSoert^ältniffeS  bie  angefüfntin  (Sinfc^rön« 
fungen  att  machen  ftnb,  ift  pafjto  ein  rtc^ttgeg  Siiiulboer^ftttmil 
gcncT^cn.  ^er  Sefc^rocrtc  ift  in  ooUcm  Sinne  Sc^ulbnet  itnb 
\)at  bnf}er  ICorfafe  unb  ga^rlöffigfeit  oertreten,  fann  in 
S^er^^ug  fommen  unb  fjnt  für  werfc^nfbctc  Unmögndjfeit  etngu^ 
fteücn,  mobei  aderbingjS  bie  Borfc^rift  beiS  §  2id6  bexSLdftd^^ 
txQtn  ift. 

3nbcffcn  ift  ber  ^aupt^ioetf  ber  fiir  bie  ^afhinq  be§  ^c?iiilbncr> 
gcltenbcn  S?ürfd)riften  bei  bem  ^iiuflagcbefcfjiuerten  inlofcrn  oer* 
citelt,  nl8  aÜgemeiu  bie  ^errfcf)enbc  ßebre  im  3lnf(f)Iu6  nn  bie 
SHotioe^)  einen  ©c^abenerfafeanfprud)  luegen  fdinibliafter  S^ic^N 
erfüQung  oerneint.  @§  ift  ^u.jugcbcn,  ba^  beöiiiflid]  burc^  ein 
fcfiutb^nftci^  33erl)n(tcn  bc§  iöe|d)iocrteu  uicmonb  gefdjäbigt  merben 
fami,  ba  niebcr  ber  ttim  üorl)anbene  Wuflagecmpfängcr  nod)  bic 
Slnfprut^Sbcrcdjti^lten  irgenbroie  ein  9Kit)t  auf  bic  entLiannene 
ßeiftung  l)abcn.  Velber  ttUfädjlidj  uiirb  hod^  ber  ^wcd  ber  ^hiflat]e 
von  bem  S3efc§n)erten  benQcl)teiligt,  unb  e§  möre  im  3ntereffe  be« 
Dörfer rfc^enben  S^td^  nic^t  unbillig,  menn  man  ben  tlnfpnt(&^ 
Berechtigten  für  biefen  emen^c^abenerfa^anfprud^  aufprec^en  mürbe. 
9lotnrgemä^  ift  biefer  gana  gegeben,  wenn  ein  anberer  a&  ber 
Vuftagebefc^merte  burd)  fein  JBerfc^uIben  bte  CrfftCTung  ber  9nf» 
btge  oereitelt  ^at 

3u  ermft^nen  ifi  nod|,  ob  bte  9nmenbung  ber  €c^ttlbner» 
rechte:  Aufrechnung  unb  ^utücfbe^altungdre^t  bei  bem  Hnfloge« 
oer^ältnid  gegeben  ift.  aiTan  mirb  angeben  fdnnen,  bog  ber  9e« 
fc^merte  ftc|  einem  ^luflageempffinger  gegenüber  bur^  Hufrec^nung 
mit  einer  il^m  aufte^enben  gorbcnnig  befreien  fann.  2)enn  im 
6inne  ber  iBeiftung  ift  in  redjtüc^er  Se^te^ung  ber  dmpfänger 
als  ®(dubtger  ber  Seiftung  an^ufe^en,  unb  eiS  ift  ^ier  unerbeblic^, 
ba6  totföc^Iid)  gur  red)trid)en  ©ettenbmac^ung  beS  ^nfprud^g  ein 
anberer  befugt  ift.  (iine  Aufrechnung  mu^  iebocg  unterbleiben. 


»)  0.  SR.  Saude:  6.  78,  ber  baS  Anfprud)iSrec^t  al8  ftrift  utiuer* 
erblidQ  itnb  bic  StelTuno  ber  (Erben  ber  S5ottattgdbei:e4)ttaten  atö  auf 
eigenem  9ted}t  beru^enb  be^eicbnet 
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IDCIIII  fie  in  SBibetfpvudI  mit  beti  ttnotbrnmoeti  Be^io.  bem  fid^ 
an»  biefen  ccoebenben  ffitOeit  bd»  ürblaffecd  fte^t.^ 

(Ein  Sisvftdbe^altitngdrec^t  ift  bem  Sluflagebefc^merten  nic^t 
aiuufprec^en,  ba  bte  Crfotbemiffe  beS  §  273,  nad^  benen  8er« 
pffic^tung  isnb  9eaenanfpru(^  auf  bemfelben  tec^tltc^eti  IBet^filtniffe 
berufen  müffcn,  ficr  nic^t  oorltegcn. 

Sinb  mcljrcrc  Slnfprucf)§bered)ttQte  oor^anben,  fo  gelten  fte 
aU  ©efanitgläubiger  (§§  428-430).  ©enn  iebet  ift  gleichberechtigt, 
fclbftänbig  bie  Sl^otl.ye^ung  ber  Sluflage  gu  oerlangen.  S)Qgegen 
loirb  bcr  S3cfcf)n)crtc  burd|  einmalige  SrfüHung  von  feiner  S3er* 
binblic^feit  allen  gegenüber  befreit.  S)icfc§  roirb  unterftüfet  hur^ 
unfere  lUnna^mc,  ba^  bie  S3oIl5un§bcrcd)tigten  nur  2^räger  eineö 
^^Infprucf)^  finb.  ßinerfeit»  ift  eö  ol)ne  ©influ^  auf  bie  Slnroenb* 
barfeit  ber  ©cfamtgläubigerfdjaft,  ba^  bie  Sered)tigten  —  nac^ 
ber  3latur  beg  5Iuf(ageDcrf)ä[tniffc^  —  nicf)t  bie  ßeiftung  an  fic^ 
fclbft,  fonbern  an  einen  gemeinfamen  2)rittcn  oerlangen,  anberfeiti 
ober  ift  nad)  einmaliger  ßeiftung  feiten^  ber  S3efd)n)erten  baS 
^9lcd)t*,  au§  bem  ber  Slnfpruc^  fid)  ergab,  fonfumicrt  unb  ba^er 
ein  fernereg  ®eltenbmacf)en  besfelben  5lnfpru(f)g  ^rec^t*Io8.  S)a8 
üon  ©aucfe-)  geäußerte  iöcbcnfen,  ba^  ein  feitcn§  cine^  Scred^* 
tigtcn  mit  bem  Sefc^roerten  gefd)Ioffener  objefttucr  ©rln^ücrtrag 
ober  SBcrgleic^  auc^  bie  anbcren  S3ered)tigten  an  bcr  ®eltenbmarf)ung 
beS  Slnfpruc^S  ^inbern  »firbe,  oerliert  auf  biefer  BaftS  feine 
©eltung,  ha,  mie  oben  cmiSgefügrt,  ein  SSoH^ugiSberechtigter  nur 
SCrfipet  belS  Änfpruc^^/  nic^t  am^  ^  Slec^tg  ift  unb  ba^er  ebenfo« 
mentg  in  begug  auf  bie  Sßitglaubiger  mie  auf  i^n  felbft  einem  bet» 
artigen  ttebeceintommen  mit  bem  Sefc^merten  rechtliche  ffiirlung 
Bet^nmeff en  ift. 

III.  6»  fragt  ftcf),  mann  bie  93onaug§bered3tic]ten  ba§  SRcdjt 
erhalten,  bie  SBoII^teliung  bcr  9(uflagc  doii  bem  iöefd)roerten  5U 
oerlangcn.  Wlan  luirb  in  analoger  SBeife  bie  SJorfc^riften  ber 
§§  2176  ff.  in  Slnroenbung  bringen  fönnen.^)  3n  bcr  Siegel 
entfteht  bemnacfi,  menn  ber  (Srbe  ber  ^t\ihmnit  ift,  baS  Siecht 
ipao  iure  mit  oem  £obe  M  CrblafferS.  3ft  bie  ttuflage  unter 
einer  auff(htebenben  Sebingung  ober  unter  Seftimmung  eines 
HnfanaSterminiS  angeorbnet,  fo  merben  bie  8oIIaitg)Sberechttgten 
erft  mit  bem  (tintritt  ber  Sebingung  ober  beS  Anfangstermin^ 
—  fofern  biefer  noch  nicht  oor  bem  (Srbfatt  erfolgt  ift  — 
anfpruch^bcrcthtigt.  3ft  ber,  ßu  bcffen  ®iinften  bie  3luf[age 
errichtet  ift,  noch  nicht  erzeugt,  ober  foS  feine  $crfanlich(ett  burch 


>)  IBol.  ^oWx:  e.  266. 
*)  a.  a.  D.  ®.  80. 
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ein  etfi  nad^  bem  (SrbfaU  etntretenbeS  (SreigntiS  Beftimmt  rovAa, 
fo  entfielt  ber  ttnfpruc^  ecfi  mit  ber  <9ebitrt  bejio.  mit  bcn 
(üntritt  ieneS  (Itetgntffeg. 

3u  ettDä^nen  ift,  bag  bte  für  bie  S^ermftc^tffe  geltenbe 
jBorfd^rift,  bafe  bic  ^(norbnung  unroirffnm  tütrb,  trenn  mt^l 
inncrl)alb  oon  30  :3al)ren  \md)  bem  (SrbfaH  ber  Einfall  an  bfii 
aJebad^teu  ftottgefunben  f}Qt  (§g  2162,  2163),  auf  bic  Sluflogf 
feine  l^lnioenbunn  nnb  bie  änorbnung  berfelbcn  fomit  burd)  feine 
3eitfd)rnnFe  begrenzt  ift.  S)iefe§  finbot  feine  33cred)tigung  in  ber 
^rrcägung,  bafe  bie  Sluftagc  in  ber  ätcgel  einem  baucrnben  QiDccfe 
bieucn  foll  nnb  ba^  fonft  bie  SInorbnung  oon  Sluflagen,  mdj 
bcnen  baö  5!apita[  erft  nad)  längerer  3"^^^'^fö"^"^^""fl  bem 
Qioedc  ber  5Iuf[agc  bicnen  foQ,  ober  oon  folc^en,  bie  ftänbiii 
iDicberfef)renbe  üeiftnngcn  entbcittcn,  loie  6tipenbien,  Untere 
ftübungen,  al§  nn;^u[äffi(i  aiuicfcljcn  locrben  müßten.  91  u§  biejcm 
®eficf)t8punftc  l)at  aud)  bic  .yoeite  .Siommiffion  einem  bic  öufloflc 
3citli(^  begren^enbcn  eintrage  nid)t  ftattgcgcbcn.') 

S3on  einem  mit  einer  Slufloge  befc^merten  S3ermä(^tntSnc^tnrt 
fann  bie  SSoHate^ung  berfelben  erft  oetlongt  merben,  memi  a 
feinetfeitS  6ered)tigt  ift,  bie  SrfüHung  beiS  t^m  augetoeiibelm  Sev» 
mädjtniffeg  au  forbetn  (§  2186). 

3ft  fomit  a.  8.  htt  (Mt  berechtigt  bie  (Srffiaung  bei»  8n» 
mficbtniffeiS  gu  oertDeigem  (§§  1958,         2016),  fo  fami  owt 
ber  Sermäc^tniiSnehmer  noc^  nic^t  noegen  ber  Kufloge  in  Hnfpni^ 
genommen  toerbeit.  Sie  Sorfc^rift  ift  gmingenb  unb  fonm  nii^  i 
burc^  SInorbnung  be§  Srblaffer?  gcänbert  roerbcn.  ' 

Ueber  bie  gärii^feit  ber  Sluflogclciftung  \)at  bad  Oefefc  trat 
in  ben  §§2192,  2181  beftimmt,  bo^  bie  ^Beiftung  im  Sm\\d  , 
mit  bem  S^obe  bed  ^efc^ioerten  fäQtg  mirb,  menn  bie  3^^^  | 
GrfiiHung  feinem  freien  SSclieben  fiberloffcn  ift.    3Ji angele  anbcttr 
S3orfd)riftcn  finb  bal)er  —  fofcru  fid)  nic^t  au^  bem  3nl)alt  ber 
\Mufla0C  ein  mafjgebcnbcr  gäüii]feittftcrniin  ergibt  —  bie  aügenieiiien 
©rnnbfätjc  bc§  ^cd)U%  ber  8d)iilbocrl)äftniffe  (§  271)  l^txari'  \ 
3u,yel)en.    '^üx  bcn  niobal  belafteten  JBcrnuidjtniöne^mer  gilt  bie 
oben  cnuäbntc  iBorid)rift  bc^  §  2186.  S)ie  23ciuei«i[Qft  ber'gäflig* 
feit  bc§  ^crniQd)tniffc0  lici^t  ben  S^oÜ^uiiöbcrcc^tigtcn  ob.  3" 
erroäl)ncn  ift,  baf?  bie  gäfliiifiit  ber  Öciftung  nic^t  oon  ber  Än^ 
nolimc  bc<?  23cnnäd)tniffe§  nbbängig  ift,  ba  in  (Srniangclung  einer 
lUnnal)nicfrift  bc6  iycrniäd)tniffeö  ber  il'crniäc^tnel)mer  fonft  ben 
^üTI^ug  ber  l?hiflai]c  ocr^iJgcrn  fönnte.    Xiefcö  ift  ouc^  oon 
beutung  für  bie  iöeiucisifrage;  bie  BemetiStoft  liegt  nämlic^  bem  ' 
SSermäc^tniiSne^mer  ob,  ^umal  tf^  i^m  Idi^ter  ift,  bie  iuS^ 


')  $rot.  V  e.  242/4. 
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fcf)lQ(^utin  bcr  Qutrcnbunn,  alg  ben  Slnfpruc^gbercc^tigtcn/  bie 
^nnatjme  berfelbcn  nacf)äiin)cifen.') 

IV.  2)n  Co  im  3?iirc]crltc^en  ©cfeljbudj  an  einer  befonbercn 
Siegelung  baiübcr  cnnangelt,  an  tncicf)cm  Ort  bie  ßciftung  511 
bcioirfcn  ift,  finb  luicbcrnm  bie  annemeinen  iBoifc^riftcn  nia^s 
gebenb.  3ft  ba()er  ber  Crt  nic^t  bcftinunt  f}at  genui^  §§  209, 
270,  fofern  er  auc^  nicf)t  auv  bcn  Umftänben  entnel^nien  ift 
—  F)ierbci  tuirb  bie  9^^atnr  nnb  ber  ^vocd  ber  ßeiftung  9(nl)alt 
geben  fünncn  — ,  bie  £cijtung  an  bem  2öüF)n[i^  bc^  5öefd)n)crten 
gur  ^cii  bcr  Slnorbnung  ber  ^luflage  be^iu.  beS  ßrbjaU»  511 
erfolgen. 

S^e^figlid)  ber  Soften  ift  0lcicf)falIg  mangels  einer  ©pe^iol* 
Dorfdjrift  nac^  ben  allgemeinen  (Sntnbfö^en  folgern,  bag  bet 
3tt  einer  Skiftung  Verpflichtete  bie  5ur  ISBemirfung  ciforber^ 
liefen  ftoften  ouf  ficfj      ne{)mcn  ^ot.^ 

V.  äJoü^icfjt  bcr  Scfdperte  bie  i^m  auferlegte  STuffage 
uidjt,  ober  erfcnnt  er  fic  nidjt  an,  fo  fönnen  bic  Slnfprudjs^s 
bercdjtigtcn  auf  bcni  illagciucge  gegen  i^n  üovgcl)cn.  Dcrtlic^ 
,^uftänbig  ift  I)ierfür  fon)ol)I  bas>  ®crid)t,  in  beffen  Sc^irf  bcr 
aUgenicine  (Scrid)teftanb  bcö  (Srbcn  a(ö  aud)  bcr  bc6  (Srblaffcr^ 
5ur  3eit  feine«  STobe«  [\d)  befanb  (§  27  3.  f.  D,);  beim  IsBcr^ 
möd)tntSne^mer  (ommt  ^ubem  noc^  ber  (9cri(|tgftanb  ber  Crb« 
fc^aft  gemög  ben  Sorfd)riften  in  §  28  3.      0.  in  »etroc^t. 

3n  biefem  ^ro^effe  —  fei  er  auf  Seiftung  ober  fJfeftfteQung 
netic^tet  —  ift  ber  na^  §  2194  Slnfprud^Sberec^tigte  felbft  ^rtei. 
dt  mac^t  ben9nf|irui9  im  eiQenen  Flamen  gettenb  unb  f^at,  faUi 
er  mit  ber  5^(age  abgemiefen  m\xh,  mtc^  bte  ^rogefitoften  gu 
trogen.  @r  fann  bie  ^lagc  roieber  gurficfjie^n  unb  auc^  — 
tnnert)alb  bes  Qmd^^  ber  Sluflage  —  einen  »ergleic^  fd^iie^n.^) 
^voge^eibe  ^at  er  3U  leiften. 

6iegt  bcr  Slnfpruc^Sberec^tigte  in  bem  ^ro^effc  ob,  fo  criongt 
et  ein  Urtcit,  in  bem  bcr  S9cfd)n)crte  5ur  ßeiftung  an  ben  Sluf* 
lageempfänger  angemicfcn  wirb.  S)ie  3^oangs>Donftrerfung  mittel« 
bicfes  Urtcik  erfolgt  nad^  bcn  2>orfd3riftcn  bcr  §§  887  ff.'3.  O. 
3ft  bcr  3nl)alt  ber  ßeiftung  bic  llcberna^mc  einer  ©anblung, 
bie  and)  biird]  einen  2)ritten  auögefiUjrt  roerben  fann,  fo  ift  ber 
3lnfprudjöbcrcd)tigtc  uon  bem  ^ro3e6gericht  erfter  ^nftan^  auf 
Eintrag  3U  cnnäd)tigcn,  auf  Jloften  it^  2Befd)n)ertcn  bie  ©anblung 
öornc^men  laffcn  (§  887  3-  ^O-  ^ann  bie  ganblung 
burd^  einen  2)rittcn  nid^t  vorgenommen  merben,  [0  i\t,  toetm  fie 


')  anot.  V.  e.  192. 

*)  ajlot.  V.  @.  193. 
*)  eoude:  ®.  126. 
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au^fcfjlicfelic^  oon  bcm  SBttlcn  be§  ©cftulbncrg  abfiänqt,  auf  Eintrag 
üon  bcm  ^ro^cjjöcridjt  crftcr  3nftQn3  311  erfciinen,  ba^  bcr 
8rf)ulbncr  ^ur  ^orno^me  ber  ©anbluiiö  burd}  (Selbftrafc  bi§  3um 
(Sefamtbetra^e  uon  1500  3Rf.  ober  burc^  $aft  aiuu^alten  \ti 

S\  888  3.      D.)-   ^eftcl)t  bU  Seiftung  in  eHiem  ^Ib€n  ote 
nteclaffe"/  fo  erfolgt  bic  »ottHwcfung  nad)  §  890  3.  ^.  D.^ 
3tt  bemetten  ift,  bag  im  gatle  bie  Beiftuna        ober  na* 
ttftbate  Sa^eit  gum  Snbolte  fyd,  ber  Soufitedung  gem&l 
§§  803  ff.  3.      O.  bft  »oraua       Oebett  ift,  bo  btefed  ein 
tftraereS  unb  aroecfma^igcreiS  Serfa^ren  bebeutet^ 

3ft  bic  ^uf(agc  im  ©inne  bcg  §  2193^)  angcorbnet  fö 
fönncn  bic  Slnfpruc^Äberec^tigten,  nac^benx  bcr  defd^toette  rec^t?* 
trftftig  3ur  JöoQgiebung  oerurtctit  ift,  i^m  eine  angemeffene  grtfi 
5ur  Seftimmung  bc§  Empfängerin  fe^cn  unb  nac^  ecfolglofem 
»erlauf  bcrfclbcn  fclbft  ben  Smpfängcr  beftimmcn. 

gäHt  bcr  Sluftagebcfdjtücrte  in  ^Ronfur^,  fo  ftct)t  c§  bcn 
8lnfprud}§bcrec^tigtcn  frei,  nn  bcm  ^onfuröocrfa()rcn  tcil3unel)mcn. 
SJlcIbcn  fic  ben  Slnfprud)  an,  fo  erhalten  fic  bic  ©telinng  cinci 
i!onfnr§gläubigcr§  (§  226  5Ibf.  2,  5  ^.  D.)  unb  merbcn  au6^ 
Don  einem  gefd^ioffeuen  ^xmi\Q&r)ng!iti6^  rec^tlic^  gebunben.^) 

VI.  SCuger  ber  (SrfßdttngSCCage  fennt  ba6  (Befel  noc^  ben 
im  §  2196  geregelten  O^ouSgobeanumicb  gegen  ben  SdHul^ten,  bec 
fetner  Verpflichtung  auS  ber  Suflage  nk^t  9lec&nung  trOgt 

S)er  erfte  ©ntrourf  fanntc  eine  bem  §  2196  cntfprcc^enbe 
iBcftimnumg  nic^t.  S)ic  ^otioe^)  ftanben  bcr  $(ufna^me  einer 
folc^cn  SInorbnung  abU()ncnb  gegenüber,  in  ber  (Snpdgung,  bat 
ber  ÄBiHc  beS  Srblaffcr^  ein  ou^erorbentlid)  oerfc^icbcncr  fein 
fönnc,  unb  ba^  bebcnflid)  fein  roürbe,  einer  biefer  äJldgüc^feiten 
?lufna^me  in  ba^  ©cfcfe,  locnn  aud)  nur  in  ber  gorm  einer 
S^i^^pofitiuüorfdjrift  3U  f^eben.  !5)cr  jiDcitcn  Rommiffion  crfd)ien 
biefe  iBeaiünbung  nic^t  ftidjljaüig.*^)  5^^le  ciS  an  einem  cifenn* 
baren  ilBiUcn,  fo  mi'iffc  nac^  ber  mutmo|lid)en  5Ibfid)t  bci?  örb* 
laffcrg  oerfa{)ren  locrbcn.  ^Blan  ging  oon  ber  (Srmägung  aus, 
ba^  bcr  mit  bcr  Sluffagc  23eid)ioertc  bic  3"iüenbung  nur  mit  bcr 
ä^efc^toerung  erhalten  foUe,  ba|  bie  Auflage  mtti)tu  beu  )Beit 


^)  2)ie  ^norbnung  biefer  ©trafen  ift  ali^  ;]iuatiagmittel,  uid^t  al^ 
etcofe  an  betrauten.  »01.  @trobaI:  &.  264;  a.  SR.  ^Tancf :  §  2196 
9tote  2  n,  ß. 

2?fl[.  Snucfc:  S.  128. 
^)  i^ol.  §  3.  II.  c.  bcr  3lrbeit. 

*)  3in  9{a^lagfonCurd  trifft  ein  ^toauö^^ocrgleic^  bic  ^luflagcn 
ni*t  (§  230  0.). 

»)  V.  e.  210. 
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bcr  3"^^ci^^ii"Ö  mtnbcrc  imb  her  93cfcf)it)crtc,  luenn  er  bic  ^olU 
gicljung  ber  Sluftagc  unterläßt,  burcf)  (Sifparcn  bcr  ba,^u  erforbcr* 
liefen  Soften  eine  ungcrect)tfertiöte  ^ereidjcrunc^  crfäl)rt. 

2)cr  §crau§gabeQnfpnu^  ricfjtct  fidj  aber  md)t  gegen  bic 
gan3e  ^wt^cnbung,  fonbern  umfofet  nur  ben  S3etrag,  bcr  ^ur  iBoE* 
^ie^nng  F)ätte  ücriucnbet  merben  foQen  unb  um  ben  ber  )SBef(^tDerte 
ungercd^tfertigt  beteuert  erfcf)cint. 

SlottDenbtgertoeife  ergibt  fic^  ^terauS,  bag  bicfer  Knfpntc!^ 
imt  bet  $(uf(agen,  bte  oenndgenSioecte  fietfiungen  entölten, 
gegeben  ift. 

S)te  IBocau9fe|ttn0en  bei»  ttnfprud^S  ift  Unmdgltdlfeit  ber 

ßeiftung  infolge  eine§  üom  Si^ulbner  311  oertretcnbcn  UmftanbeiJ 
unb  (SrfoIgCofigfett  ber  gtoangSmittel  na(|  rec^tiStr&fttger  ^er» 
tirteirung  be§  Sefc^toerten. 

3Bie  oben  gezeigt,  erfolgt  bic  C5r3ioingun0  bcr  Sluftage  nac^ 
ma^Qaht  ber  §§  888,  890  3.  vß.  D.  Dl)nc  bic  ©c^ufcoorfc^rift 
bc^  §  2196  fönntc  ber  33efd)iDcrtc,  faUö  bie  ^iXuffage  üon  großem 
SBertc  ift,  troö  ©rbulbnng  bcr  ^"^fiJ^O^i^^ttcI  qu§  bcr  iÖGr[ctuing 
feiner  9hif(ngepfUd)t  einen  Söortcil  erzielen,  liefern  tritt  §  '^196 
entgegen  unb  crmün(id)t  c^,  bnfe  il)m  bicfer  33ürtcir  cnt5ogen 
lüirb.  Sbcnfo  trifft  bcu  ^efc^tocrtcn,  bcr  in  fdjutbl)aftcr  äöeife 
bie  Gifüllung  unmöglid)  gemacht  I)nt,  bie  .t)eiau^igabepf[id)t  qU 
gercdjte  Strafe,  bn  fcinc^ioenö  crfid)t(id)  ift,  mcc-ljalb  er  für  fein 
^erfc^utbcn  nod)  S^crmügeiiöuorteilc  genießen  fort. 

3lnber§  roie  bei  bcr  ä^oü^ie^ung  ber  Sluftagc  ift  Ijicr  3ur 
(Seltenbmac^nng  bc§  ©crnuSgabcanfprud)^-  nur  berjenige  bcrcdjtigt, 
bcm  ber  SBegfnH  bcö  mit  ber  Sluflagc  Sefdjujcrtcn  unmittelbar 
5u  ftatten  fommen  n)ürbe;  bagegen  ^aben  bicfeg  Siecht  roeber  bie 
XeftamcntSoonftredPerO  noc^  bie  at^ren  in  p  2194  erroäf^nten 
Sod^uaSbcrcc^tigten.  9lid)tig  ift  ber  oon  ftliebert^  ou^gefü^rte 
(Bebanlfe,  ba^  l^ier  eine  teUroeife  Unwirlfamleit  ber  ^unenbung 
ootrie^e  unb  bag  btefe  Siegelung  bem  oSgemeinen  erbred)tn<^en 
$rin5i|ie  titt\pttd^t,  monac^  im  gaEe  ber  Unmirtfamteit  ber  Qn* 
menbung  bei  bem  aunäc^ft  93cbfu^ten  berjenige  bie  ^unenbung 
er^tten  foQ^  bem  ber  (Srbloffer  fie  oermut(ic§  ^at  ^uerteilen  wollen. 

S)er  §  2196  Slnfpruc^bered^tigte  ift  nac^  §  2194 
i^ugleic^  9Cnfpmc|iBtr(lger  begüglic^  ber  SoDaieliung  ber  Auflage. 
Xro^bem  n)irb  man  nic^t  von  ifjm  oerlangen,  bag  er  baiS  (Sr» 
langte  ^nr  SSoE^te^ung  ber  $luf(age  oenoenoe,  otelme^r  fann  er 
frei  barftber  jit  feinen  (fünften  oerfßgcn.  ^iefeg  ergibt  fic^  auS 
bcm  oor^  emft^nten  (^ebanfen,  baft  bie  tetimeife  (Sntaie^ung 


*)  Tafür  irt  iUancf:  §  2194«  2b;  vgl  etrobal:  e.  2ß4  28. 
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bcr  Qurocnbung  bcn  (£t)arQftcr  einer  Strafe  für  bcn  Sefc^tDcrtcn 
trägt.  Slnberctfeitg  ift  aud)  311  criuagcn,  bo^,  roenn  bcr  ^Im 
fpruc^^bcrcc^tiötc  nic^t  genügcnb  oon  bcm  S3e|4raertcn  crftritten 
^at,  man  oon  i^m  eine  Srgöngung  beS  Setragg  fc^Iec^terbingÄ 
nic^t  oerlangen  fann;  aubem  ift  au^  tmtd^aitS  uniDo^rfd)einlt4 
hai  er  o^ne  eigenen  IBoitetl  \M  fkxfüto  be8  ^ro^cffeS  auf  ft^ 
nefmen  toürbe. 

SHe  IBenoirOu^ung  bed  ()eccnt6aabfanfpruc^9  erfolat  tta^  ben 
<S(runbfA|en  ber  ungerechtfertigten  Beretc^ng  (S§  818  ff.).  S)er 
iBef(|toerte  ^at  bementf|)recf)enb  au^r  bem  entfprec^enben  XetI  bcr 
Sttnifnbung  bic  gezogenen  9hi^un(^cn  ober  baS  commodum  ^eraul« 
5ugcbcn  be^rc.  bei  llnmöglic^fcit  ber  öcrouggobc  ben  SBert  311  er^ 
fc^cn  (§  818  Wbf.  1  u.  2).  3ft  ber  S3efd)n)crtc  inbcS  nit^t  mt^  | 
burc^  bic  3""'^n^>wn0 '  ^'creic^crt,  fo  entfäÖt  bie  SSerpfCtc^tung  j^nx 
^crQuSgQbc  ober  5um  ©rfa^  be^  SBerte^.  S)nncr!cn  crrocitcrt  fic^ 
bief>nftiinq  bei  (Eintritt  bcr  9led)tsftängigfcit  iinb  tct)rcd)teni  (Glaube;: 
(§§  818  ^ibf.  4,  819).  <Qat  ber  S3efct)iüerte  unentgeltlich  cinciii 
©ritten  ba^  (Srlanntc  ^uqemenbet,  fo  ift  biefer  3ur  f^crau^-gabc 
uerpflidjtct,  foiceit  ber  iBe]d)iDcrte  burc^  bie  äi^citetgobe  ber  ^u» 
wenbung  oon  bcr  .^perausgabe  befreit  i[t  (§  822). 

3n  ber  ßiteratur^)  ift  borauf  l)ingciüieten,  baf?  bie  5l^orfd)rift 
be2i  i:}  2196  nur  nnf  bie  mit  einer  3"i"^i^bung  oerbunbencn  ^UiU 
Inge  9lniücnbung  finbcn  Fann.  dhin  Ijabcn  mir  bei  ber  liyci^rinv-s 
bcftinminng  ber  ?lnflage  fcftgefterit,  ba^  auc^  bei  ber  felbftänbigeii 
§lnf[aiie  tatfäd)lid)  eine  infofern  oorliegt,-)  al-^  bic 

(Srlangung  be^  9kd)laffc§  auf  bem  SBegc  ber  gcfcljlid}cn  (5TbfoIi]c 
an^  bem  SßiHen  bcö  C£ibla[icri:>  cntfpringt.  Qnbcffcn  nniij  ^lu 
gegeben  luerben,  bafj  ba»  4>auptintcreffe  bc§  6rblaffcr^  bei  bcr 
felbftanbigcn  Sluflage  auf  ben  burt^  bicfc  5U  oenoirflic^enbcn  ^wed 
gerid)tet  ift  unb  ba|  bie  SorauiSfe^ungen,  bic  aur  Hufna^me  ber 
»orfdjriften  M  §  2196  in  haü  (Sefe^  geführt  ^aben,  bei  ber 
felbftänbigcn  Auflage  entfallen.  SRon  niirb  ba^er  ouc^  bte  felbfi» 
ftanbige  ICuf(age  ni^t  bem  (SeltungSberetc^  beS  §  2196  unter^nm 
I0mten>  fonbem  auf  bte  allgemeinen  Orunbffifte  ber  §§  280,  275 
IKbf.  2  5urüc!gc^en  mfl|fen.  2)emna(h  mügte  ber  Befc^merte«  foQi 
er  ben  bie  fieiftung  unmdglid^  mac^cnben  llmftonb  3U  ucrtretni 
fyd,  bcm  §üif(agecmpfängcr  Sc^obcnSerfa^  leiftcn,  roobei  barauf 
fitnäuroeifcn  ift,  bafj  biefer  bei  ber  rc(htlid)en  ®eUenbnmd)ung  biefc» 
llnfprud^g  nid)t  felbft  in  SJBirfung  treten  fann,  fonbern  burc^  bcn 
SSoffAiig^bcrcc^tigtcn  crfe^t  mirb.  5incrbtng§  loirb  bei  bcr  9hiflaiif 
ein  ^<^abeni^fa|anfpruch  megen  ^Itc^terfüHung  nic^t  anerfannt. 


•)  ä^nl.  SJlüHcv:  3.  36. 

^)  i^nfofeni  ift  olfo  bie  )öetoeii^fabruna  ^iflderil  unric^rtig. 
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loic  aber  bereite  oben  crniä^nt/)  roärc  baS  3"Ö^f^^"^"^^  beöfclben 
im  3ntereffe  beiS  dmpfänger^  ntc^t  unbiQig.  2)te[eg  gilt  oor  ollem 
mt(^  für  ben  ootliegenben  gaH,  unb  man  mitb  bintgermeife  bem 
(Smpfönger  ber  Seiftung  einer  felbftanbtgeii  Auflage,  ba  i^m  ber 
^erauSgabeanfpruc^  ocrfagt  i\t,  bie  Sldglic^fett  eineiS  (SrfageS  von 
bem  Befc^mecten  jugefte^en  !5nnen.  Ausgenommen  ift  aQerbtngS 
ber  Sali,  ba^  ber  Srbloffer  gerabe  ben  ie|t  nx^t  me^  leiftungS« 
möglichen  (Bcgcnftanb  ^ot  aneignen  rooCfen.  Aber  biefcS  roirb  nur 
feiten  ber  %aä  fein  unb  fpri(^t  auc^  ni(f)t  bagcgcn,  ba^  bei  lln* 
möglic^feit,  roie  beim  ^erauSgabeanfpruc^  ^erterfafe,  fo  ^ier  boiS 
fteluiertretenbe  commodum  verlangt  merbe.^) 

§  5. 

I.  Ueber  ben  Unifaug  ber  Sluftagc  beftiimnt  §  1940  all^^cmein, 
baj  if)r  3nf)alt  eine  ^ßeiftung"  fein  mu^.  3Jlau  roirb  in  Ueberein* 
ftimmung  mit  bem  SKoterial  unb  ber  Siteratur^  biefen  Begriff 
im  meiteften  @inne  ^  uerfte^en  ^aben,  fo  bag  er  oor  allem  ou4 
Untertaffungen  mitumfagt.  S)er  Sn^alt  ber  äiif läge  fann  öugerft 
oerfc^ieben  unb  eine  erfd^dpfenbe  Slufaä^Iung  bedfelben  fc^Iec^ter» 
bitigS  nic^t  mdglic^  fein.  SDer  (Srblaffer  fann  auf  biefem  SBe^e 
Snorbnungen  über  feine  Beftattung,  baS  Beic^enbegftngniiS,  bie 
Pflege  be^  ®ra6c3,  über  bic  (Si^ictjuiig  unb  SJerpflegung  von 
$crfonen,  in^bcfonbcre  minberjo^riger  ::^?mf)fommen,  über  bie  3Jer» 
dffentlic^ung  {)interlaffcner  2Berfe  n.  a.  treffen,  desgleichen  fann 
3u  ©unften  beS  dffentlid^en  Sntereffe^  burd}  bie  Auflage  oom  (Erb« 
fnffcr  eine  S3eftimmung  getroffen  fein,  9.  Sd.  bafe  ein  $arf  bem 
$ublif um  offen  gehalten,  eine  Airc^e  renouiert  merbe  ober  (Bemölbe 

3"^^^  ^i"^^  3Rufeum^  an^efauft  lucrbcn. 

?rncf)  bie  ^(norbnunß  etncg  6d)ieb^gerid)tö  bei  S^adjla^ftreitig« 
feiten  unter  ^(u6|d)[u^  bed  orbentUd^en  äiec^t^meg^  lann  im  ^uf» 
lagen) eqc  crfoh^en.'*) 

3Jian  luirb  bemäufofge,  troljbcni  bic  ^luflane  in  i()rcr  redjt^ 
liefen  S3e^anbrung  analog  einem  Sd)ulbücr[)ä(tni§  5U  fteHcn  ift, 
bei  ber  Senren.^ung  be§  Snljalti?  über  ben  beim  gen)öf)nlid)cn 
Sc^urbücrljäitniffe  geltcnbcn  Sflal)inen  ()inauegel)cn  fönnen.'')  (Sö 
lüäre  fal|4,  bic  5luflage  auf  bic  übügatiünenrcdjtlidje  Spl)ärc  3U 
befc^ränfen,  ba  l)iecburc^  meitge^enbe  loirtfc^aftlidje  unb  ibealc 


»)  §  4.  II.  ber  ^Jlrbeit. 

^)  mand:  §  2196  9lote  2a,  a. 

*)  monäi  V.  @.  874;  (Inbemann:  III.  §  73;  »d(m:  @.  87. 

*)  58ol.  bicrOber  8c^rofjmann:  0.  a.  O.  <B.  301  ff.:  S)emburg: 
V.  IS.  244;  ^(nnrf:  V.  e.  27;  n.  m.  SJhUler:  ®.  45. 

^)  a.  m,  ettobal:  e.  m;  müütx:  8.  43. 
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Q^wtde  t^rem  HnioenbungSberetc^e  entjogen  w&tm.  Jßie  S^dnig^ 
ric^tiq  ^erDorficbt,  rtei]t  gerabe  in  ber  <Srioeitenm0  bed  3n|ffltt 

bic  Sjebcutung  bcr  5luf(agc  bei  bcm  »numerus,  clausus*  bcr  oom 
®efe6  jugclaffencii  Birten  lefetroilligcr  Slnorbnungcn.  9^aturgcmäS 
muj  bie  »ßciftiinc^*  ben  für  bic  ^lufCngc  gcltcnben  ©ntnbfä^en 
entfprcc^cn  uiib  feinc^faHi^  biirfen  bicfc  in  SBiberfpruc^  511  bei 
i?ciUiinii  ftclicn.  6^  racrbcn  aHerbing^  nicf)t  immer  alle  S^or-- 
ft^riften  ^^Inioenbiing  finben  fönnen,  ba  bei  bem  mannigf ad]cr. 
3n^alte  3Uiüci[en  bic  ober  jene  Ü3c|timmun(^  ,UDecf[o§  ift.  Ticür 
ift  aber  obnc  luciterc  33ebcutiint],  ba  ja  nic^t  notn)enbigenoei)e 
alle  S^cftiinmungcn  nnmcubbar  311  fein  braurf)cn. 

(Meißen  bic  'Jluvbcbnunii  bc§  '^ruflagcinljalt^^  über  ben  fc^ulb* 
rcc^tliil)cn  .^trci^  fpridjt  nid)t  bic  uon  11110  angenommene  begriff« 
Iicf)c  il>oi|te[linu]  bcr  9luf(agc  at«  einer  auf  ber  3i"oeubung  rubenben 
ßaft.  2)cnn  auc^  luenn  nirf)t  obügationcnrcc^tlic^c  ßciftunqc:; 
auferlegt  finb^  bebcutcu  fie  bod)  immer  eine  Selaftimg  be«  3"= 
geioenbeten.  3Ran  roirb  freiließ  nid)t  üer{)e^Icn  fönnen,  bafe  babei 
Sie  )Boll3ieJ)ung  nic^t  mit  3*ö^*"9  ^crbeigcfi■l^|rt  toetben  fann,  ba, 
toie  oben  txm&i)i\t,  baS  bec  S^ofiaie^ung  bienenbe  Serfa^ren  ben 
allgemeinen  ®runbfä^en  fQr  bie  (St^tDingung  eineiS  obltgatorifclen 
^(nfpnic^iS  folgt. 

9Bie  bei  jebem  ftec^tiSgefd^fifte,  barf  auc^  bei  ber  Snftaae  btt 
ßeiftung  nt(^t  einen  S^etftog  gegen  bie  guten  6ttten  entgalten 
(§  138  8lbf.  1),  ba  biefeS  aud^  5i«  bie  Änorbnimg  nichtig  macfjen 
würbe.  (Sin  folc^cr  tüürbe  uorliegen,  loenn  bie  ^Rotioe,  ber  ^ywcd 
ober  bie  objeftiuen  llmftänbc  fid^  nic^t  mit  ben  guten  Sitten 
Dcreinen  laffen.-)  für  ben  Serftofe  maggebenber  3^^^""^ 

fotltc  nac^  bem  erften  Gntmurf^)  bcr  ber  Grrid^tung  gelten.  6inc 
biefc  %va(\i'  renclnbe  i^orfc^rift  ift  inbefien  ni(f)t  oom  (9efe^  aiif= 
genommen  luorbcn.  SDlan  mirb  babcr  ben  ^c^U'iim^t  bco  (?rbfaflc^ 
atö  majjgebenb  anfel)en,  ba  uon  biefcm  an  crft  bic  vHnflar^c  nie 
entftonben  gilt  unb  gcroif {ermaßen  auc^  er(t  je^t  rec^tlic^  in  ^i- 
(c^cinuiu]  tritt. 

?3crncr  barf  bie  9luf[anc  nicf)t  gegen  ein  gefetjlicf)c^  in'rbot 
oerftoijen,  ba  biefe§  gicidjfallo  Unmirffamfeit  nad)  fid)  3iel)cn 
tüürbe.  ^Und)  iUufr^rift  be§  ®efelje§  (§§  2192,  2171)  gilt  hier 
als?  ma^gcbenber  3eitpunft  bie  3^^^  be^  GrbfaHe-.  gür  bie  lln= 
roirffamfcit  fämc  befonbcr^  ein  3,^erfto6  (\cc\c]\  bie  Strafi^cfc^c 
in  S3etrad)t,  aber  audj  jcbe§  anberc  gcfebiic^c  5Berbüt  i[t  map* 
gebcnb,  ba§  bcr  Sciftung  cntgcgcnfte^t. 


")  a.  a.  D.  e.  87. 
■-•)     (SK  o.      liXia  »eil.  6.  41. 
1863;  mt  V.  @.  154. 
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nnentfd^ieben  ift  bie  Jfmge,  oB  att($  Vuflagen^  bte  offenbat 
jcbeS  oetftftnbigen  SlntereffeiS  ermongetten  tmb  lebtgltc^  löpptfc^e^ 
lächerliche  Qmdt  oecfolgten,  Sirffamtelt  befö^en.  2)ie  atoeite 
5tommtffton  ^atte  einem  «ntrage,  becottigen  Auflagen  bte  ®ü(tigs 
feit  abdufpred^en,  nic^t  ^anm  gegeben  in  ber  (SriDögung,  ba^ 
htecbuTC^  bte  oielleic^t  objeftio  vom  Stanbpunft  be§  @rb(afferd 
au§  üerftönbtgen  9luf lagen  infolge  bec  fubfeftioen  Slnfc^auung 
beS  Otic^teri^  für  unoerftönbtg  erflört  werben  unb  fomtt  bem 
SBillcn  bcg  ©rblnffer^  ©craart  angetan  roerbcn  fönnc.  S)icfc 
S3cgrttnbung  ift  inbe§  nic^t  burcfjbringenb.  S)cnn  md)  ben 
aQgenicinften  unb  felbfioerftönblid^en  9lcrf)t§raQl)rl)eiten  fann  eine 
SJcrurtcituug  311  (ä(^erli(f)en  unb  unuernünftic^cn  ßeiftungen  ofine 
Schaben  ber  2Bürbe  be§  ©eric^ts  unb  ber  ^itU  her  Sflecfit^pf^^^nc 
nic^t  erfolgen.^)  3}kn  :üirb  ba()cr  bcm  SRidjtcr  aU  bem  ii^cr* 
treter  ber  3ur  ^e\t  nm^gebenben  5(nfdjauung  ru^ig  eine  Dbcrs 
fontroKe-)  einräumen  unb  Sluftagen  bicfcr  ^ilrt  bie  Iffiirffainfeit 
oerfagen  fönncn.  S)e§gleicf)en  merbcn  aud)  Sluflngcn  gän3lid3 
unüerftänblid)en  unb  miberfinnigen  Qntjalt»  unmirffam  fein,  ba 
bei  biefen  eine  Slu^tegung  be§  Qimd^  n\d)i  möglich  ift.*^) 

(£riüäl)nung  uerbient  bie  S^age,  ob  eine  ^^luftage  aud)  mirffnm 
ift,  loenn  an  ber  ßetftung  niemnnb  erfcnnbarermeife  ein  3(ntereffe 
^ot.  3Jlan  lüirb  einer  berortigen  ^Jhiflagc  nun  nid)t  ol)nc  meiterc^ 
bie  !iEöirffamfeit  unb  (Sr3iDingbarfcit  ucrfagen  fönfien.  S)enn 
ift  äufeerft  fd)n)ierig,  abfolut  fid)er  fcft.^uftellcn,  ba^  tatfäd^lic^ 
bie  Seiftung  ieglic^en  ^nteteffe^  entbehrt,  ^ielme^r  liegt  ed 
nahe,  in  ber  Hnorbnitng  ber  l(uf(age  ein  oerfteifteS  Sfntereffe  beS 
QrrblafferS  felbft  3U  oermuten,  unb  wenn  eS  auch  ^^^* 
pflichtung  ber  l^efchnierten  umfaßt. 

II.  Seftritten  ift  auc^  in  ber  Literatur  bie  00m  ®efefe  offen 
gelaffene  ^^rage,  ob  bte  Seiftung  ber  $(uflage  einen  SSermdgeniSroert 
§abcn  mu|.  ©c^on  bie  untergcorbncte  ^ragc,  ob  btefe§  bei  bem 
3n^a(t  eine^  gcmöf^nlidjcn  Sd)ulbücrl)ältniffci:!  ber  gatt  fein  mu^, 
ift  n\d)t  einhellig  bcantiuortet.  S)ie  ()errfc§enbc  HJhinung  oerneint 
biefe^  unb  ni.  (S.  mit  9ted)t.  Someit  fic^  nidjt  auö  ber  befonbercn 
0latur  bes}  fonfreten  Sd)ulbDer()ältniffe^  bie  i)btmenbigfeit  cine§ 
SSermögen^merteö  ergibt,  fann  e^  aud)  eine  nid)t  gelbmertc 
fieiftung  ,^um  ©egenftnnbe  f)aben.  S)o(^  aud)  biefeö  gilt  nic^t 
au5inn()in^Iü!5,  unb  nid)t  auf  aflcn  Gebieten  fann  man  ber  23ers 
trag^[reit)eit  unb  bamit  ber  Dbligierungduiögltc^Ceii  etne^  SiedjtS« 


S)ernrnirfl:  V  (B.  242. 
•)  2)aoeöcn  (£nbcinann:  §  73  31.  21. 

»)  snot.  V  ©.  212. 
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fttbjefteS  Stoum  geben.  SBie  Üo^Ier^)  autreff enb  betont,  bürfen 
Die  ßeiftungen  nic^t  einer  Sphäre  be^  2eben§  anc;el)örcn,  bie  ni(^t 
nefc^äftsmöfeiß  ift  iiiib  ni4t  fein  foü.  2)ic  (Gebiete  ber  Siebe, 
iHcligion  unb  be«  iHiiüanbc^  feien  bem  ^ec^t5öcrfel)r  cüt^oqcn 
unb  benineinäB  ^^t(S^tsii^t\di^ä\U,  bie  fie  beträfen,  0^  cec^tü^ 
binbcnbc  523irfiinci. 

33ei  ber  ^luffaqc  uoffenb^  cri^ibt  fid)  bie  !i)^öglid)fcit  einer 
nic^t  notiuenbißeriüeije  ucrmögen^iuertcn  ßciftung  au5  ber  00m 
®efet^  gegebenen  2)efinition  in  (Segenüberftettung  mit  bem  3nbalt 
be6  üor(icrgcl)cnbcn  rJ39.  3n  biefem  luirb  von  bem  i^er* 
mädjtni»  als  ber  ^uraenbung  eine^  äJermögeneuürteiU  gcjprodjen, 
roä^renb  §  1940  fdjtcc^tbin  oon  einer  ßeiftung  fprid)t.  3)ian 
fann  m.  ^.  unbebenflidj  fc^on  au^  biefcr  ©egenüberfteÖung  ben 
Sc^hi^  aie^cn,  ba^  bei  ber  Auflage  bie  Setftung  nic^t  einen  oec» 
mögenStofttai  C^^arafter  5U  tragen  broud^t,  oteline^r  in  bcn 
angegebenen  ^Sren^en  beS  oerfc^iebenften  Sn^altd  fetn  fann. 
3ubem  ift  bei  ber  Auflage  ein  <impfängec  ber  Skiftnng  nic^t 
nefentlic!^,  e8  fann  mj^n  beim  g^^Un  eines  fold^  au^  feine 
$erfon  etnen  SermdoenSoorteil  erbolten. 

Oegen  unfcre  Slnna^me  f priest  nid3t,  baft  eine  nic^t  oec* 
mögen§roertc  ßeiftung  in  ber  Siegel  bei  ber  Srfüönng  fiir  ben 
^efc^merten  feinen  ^ermögendaufmanb  bebeutet.  Sine  berartige 
ßciftung  roirb  in  ber  9lcgc(  nur  üon  bem  ^efc^roerten  fclbft 
ooQgie^en  fein,  dlad)  beu  für  bie  Haftung  beiS  Befd^roerten 
geltenben  ©runbfäfeen  fann  biefer  nun  3mar  infomcit  Sie  dr» 
fiitlung  üeriücigcrn,  al^-^  \>a^  am  bem  91ad)Ia^  @rl)altene  nic^t 
auiäreid^t;  man  fann  aber  bem  SBcfc^merten  nid)t  ^ngefteben, 
be^()alb  bie  ßciftung  uciiucigern  311  biirfcn,  roeil  bic  ßciftung 
niif)t  in  0>5clb  abfdjätjbnr  unb  bnf)er  aud)  nidjt  mit  bem  (Srl)altcnen 
üerglidjen  merben  fann.  S)enn,  loie  oben  au§gefüt)rt,  mürbe  bic 
(SrfüfTung  einer  folc^cn  ßciftung  burc^  B^^^^Ö  —  ©elbftrafcn  — 
l)erbcigcfiU)rt  mcrbcn,  fo  bafj  eö  bem  Söefd)mcrteu  überlaffen  bleibt, 
bie  (Erfüllung  ber  ßciftung  ober  bie  Strafe  gu  tragen,  mobei 
nidjt  ^u  oergeffen  ift,  bafj  er  bie  ^^tmenbung  auiofdjlagen  fami, 
loenn  er  feine  uon  beiben  auf  fidj  nehmen  loiH. 

III.  äl^cnnglcidj  ber  Umfang  ber  ßciftung  ber  Statur  bc^ 
Huf[agcücrl)ältniffcS  entfprcdjenb  —  mic  mir  felicn  —  eine  au?* 
gcbcljntc  gaffung  aulä^t,  fo  finb  bod}  anbererfeite  burdj  iBorfc^rift 
bc^  ©cfet^es^  in  mefentlic^en  fünften  ber  ßeiftung  8c^ranfen 
gefcfet. 

S)ic  ßciftung  muj  eine  bcftimmte  fein.  ®g  ift  nidjt  ftattt)aft, 
bab  ber  (Srbfaffer  bie  ÜBeftimmunQ  beS  5U  letftenben  (Segenftanbe^ 

>)  «rA.  »b.  XII  6. 18  ff. 
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ber  flBiIHftt,  bem  freleh  IBelitBen  beS  Sefd^iDerteti  ohtt  ehtefä^ 
2)tittm  an^eimfieSt.  (Stite  berarttge  Serfügung  ift  mtS)  SSorfc^rift 
ber  §§  2192,  2065  9Cbf.  2  o^e  ttdgtlic^e  SBirfung,  ift  nichtig. 

(Üne  9u8na]^me  von  biejfem  (Brunbfa^  ift  jebo^  in  einigen 
gaOm  oom  ®efe|e  felbft  gegeben,  in  benen  bie  JBerf&gung  ttot 
ungenauer  unb  unooüftänbtger  Seaeid^nmig  ber  Sei^ung  M\vU 
famfeit  behält.  S5icfc§  ift  ber  %aU  bei  ber  SBo^lattfloge  (§  2154), 
ber  (Battunggauflage  (§  2155)  itnb  ber  ^Iiit^noe,  bei  »eld^er  bie 
Seiftung  nac^  billigem  @rnieffen  bed  J^efc^raetten  ober  eined 
S)nttcn  bcftimmt  tücrbcn  foH. 

3m  crftgcnannten  f?alle,  bei  ber  SBa^laufloge,  E)Qt  ber  @rb« 
loffcr  beftinimt,  ba^  ber  (Sinpfänger  oon  mehreren  ©egenftmibcn 
nur  ben  einen  über  ben  nnbcvcn  erhalten  foH.  ^af]cr  fnnn  nitcf) 
o^ne  ben  SBiflen  bc£i  (Siblaffcri?  bie  von  ii)\n  angeüvbnetc  5?luflat^e 
eine  3Bol)lauf(afle  barftcrien,  luenn  er  ^mar  über  einen  beftimmten 
©egenftanb  bie  S5erfünnnf|  treffen  luollte,  aber  md)  bem  3nt)altc 
berfe[bcu  nid)t  feftftel)t,  iueld)e  von  mef)reren  im  9?arf)(aö  befinb* 
liefen  ©ac^en  berfelben  in  2^etrarf)t  fominenbcn  ?Irt  gemeint  ift. 
3n  biefem  J?aHe  luirb  ber  iöefcfjinerte  fic^  für  eine  ber  frng(icf)en 
Socken  ent[d)eibeu  muffen;^)  hod)  loirb  i^m  auc^  haio  äBa^lrec^t 
3ufte()en. 

S)ic  alternatioe  iBeftimmung  ber  ßeiftung  fann  entiueber 
mehrere  inbiuibueE  beftimmte  ober  ber  ©attung  nad}  bezeichnete 
»ie  nuc^  erft  oon  bem  Sefc^merten  ^u  oerfc^affenbe  @ac|en 
umfaffen.  3s^^"f(i^^  ift  bie  ^[uflagcDerpflichtung  in  biefet  ^eftalt 
no4  tiic^t  erfttOungSfcrtig,  ba  biefed  nut  burc^  Seiftung  einet 
Spe^iegfc^ulb  bemirft  »erben  fann.  Sie  Ummanblung  ber 
otternatioen  na  ber  eine  (Sinaelfad^e  umfaffenben  Setpflic^tung 
lann  entoeber  burd^  Vertrag  ber  beteiligten,  burc^  Unmöglich» 
roerben  ber  £eiftungen  bii^  auf  eine,  unb  uor  allem  burd|  SS^a^C 
erfolgen. 

Kttf  bie  ^^ragc,  rocm  bag  äBaj^lrec^t  aufteilt,  finben  in  (Jr* 
flSn3ung  be§  §  2154  bie  allgemeinen  ©runbfäöc  Slnioenbung. 
3m  S^^'cifc^  Ut  ba^er  mdj  §  262  ber  iöefc^toerte  n)al)lücred)tigt. 
2)a  biefet  aber  nur  eine  2)ic>pofitiüüorfd)rift  ift,  fann  ber  (Srbs 
loffcr  ben  S3efc^rnertcn  nbcrqclicn  unb  einem  ©ritten  —  biefer 
fann  fomoljl  ein  iBon.^ngsberedjtiiitcr  aU  and)  ber  Sluflagcs 
empfönger  ober  ein  beliebiger  aaberer  Unbeteiligter  {ein  —  über» 
tragen. 

3ft  ber  23cfc^merte  bcjüglic^  be§  ©egenftanbe^  iual)lberec^tigt, 
fo  fann  er  nid)t,  mie  bei  ber  SBa()I  ber  ^^erfon  be§  Sluflage* 
empfängcr;^,  feinen  Sntfc^lul  burd^  bie  ^eiftung  felbft  funbtun. 


')  ^gl.  ^land:  §  2154  9lote  t 
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fonbecn  et  \)at  bte  3Ba^(  gemäg  §  263  burc^  @cf(äning  grger.' 
über  bcm  Äuf[agecinpfnn(]cr  oor5uncf)nicn.  (5bcnfo  erfolgt  bit 
2öa^(  bcö  ba^u  bcrcd)ti(itcn  ©ritten  burd)  (Srfläruiiq  i^egciuibtr 
bem  93efd)iücrtcn.  Sic  (^rfläninc;  fann  formloei  c^cfdjcbcn,  \\t  f. 
ober  empfanne4icbürfti^  uiib  uniDibcrniflic^  iinb  bic  gewdljlu 
©oc^c  gilt  aU  üon  iHnfang  an  gefdjulbet  (§  263  ?I6f.  2). 

5)er  2önl)[bercd3tiötc  ift  nid|t  3ur  ?(iiviibuiu]  feiner  :öefugm? 
oerpflid)tct,  fann  nnd)  unmittelbar  nidjt  ba^n  gc^iDungcn  roerbfn 
Samit  nun  ober  burc^  i)iid)tau5ribung  ber  SBa^f  bic  Auflage 
nxd)t  binfättig  rairb,  ()at  ba»  öefeö  bem  l^eiftung^gegner  fint 
C£iuioirfung  ermüglid)t.    Bleibt  ber  iöc[d)mcrtc  mit  Scr  'Bübl 
im  äJer^uge,  fo  fann  ber  ^Berechtigte  Älage  crl)cben,  luorauf  burd) 
baS  Urteir  baS  äBa^Irec^t  auf  t^n  übergebt,   ^nbeffen  fte^t 
bem  il^efc^merten  immer  noc^  frei,  beoor  ber  ftCfi^  bte  gen^idUe 
fietfhing  gana  ober  aum  Seit  empfangen  f)at,  biml  eine  ber 
Obdgen  )Beiftutigen  fid^  oon  ber  Serbinblic^feit     befmen  Q  264 
8(bf.  1).   IBer^dgert  bagegen  ein  »a^Iberei^tigter  3)rittet  W 
fßa%  fo  ge^t  nac^  Slblauf  einer  i|m  oom  8ef$merten  gefelfen 
angemeffenen  gh^ft  baS  SBol)rrecht  auf  biefen  über,  loenn  vxi/i 
ber  Sere<4tigte  rec^taettig  bie  äBabC  vornimmt  (§  264  Hbf.  8). 

^r  ben  %ati,  bog  ein  dritter  bag  SBa()(re(^t  f^at  unb  d 
nid)t  ausüben  Fann,  beftimmt  bie  Sonberoorfc^rift  beS  §  21M 
5Ibf  2  6aö  1,  ba^  bie  Befugnis  fobann  auf  ben  Sefc^merten 
übergeben  foll.  S)a§  (Bleiche  tritt  ein,  menn  ber  2)ritte  bte  fEki^i 
ücr.^öiicrt  unb  eine  i^m  oom  9la(f)la6gcrtd)t  auf  Eintrag  eind 
jöeteiiigten  gefegte  grift  oerfäumt  (§  2154  lUbf.  2  8q^  2).») 

6inb  mehrere  ^erfonen  ^ugteic^  roal)lbered)tigt  fo  fann 
^unäc^ft  ber  Srblaffcr  jcbem  eine  SBablbcfunniv  in  5(nfebimg 
einer  Xcifleiftung  eingeräumt  I)abcn.  C5rniangclt  eei  an  ci'.icr 
folc^en  ^öcftiinnumg,  fo  gelten,  luenn  mcl)rcre  23cjd)tDertc  bcrcc^tioit 
finb,  bie  ©runbfäl^e  über  ®emeinfd)aft  bc^m.  Srbcngcincinfd)aft. 
können  fie  fid)  nid)t  einigen,  fo  fommcn  ftc  in  ^Ner^ug  unb 
§  264  9Ibf.  1  finbet  Slnioenbung.  Sinb  mehrere  S)ritte  wa^U 
bcred)tigt,  fo  gilt  luicber  §  2154  Slbf.  2. 

i^eiten  bic  ifi3ablbcrcd)tigten  it)re  93efugni§  uon  oerfc^lebenen 
5luflagen  ab,  bie  bicfelbcn  ©egenftänbe  betreffen,  fo  gilt  ber  Sgr 
prior  tempore  potior  iure,  bie  ^ntfc^eibung  erfolgt  nidjt  etwa 
bucc^  baS  Qo&A 

SoU  nt^t  Die  fE^üljl,  fonbem  ein  onberer  Sorgung  bei  bei 
Seftimmung  bt9  au^aufonbemben  ©egcnftanbeS  ma^ge^nb  fein. 


*)  ®eQen  ben  bic  giift  bcftimmcuben  ^cfcölufj  ift  bic  .fofoniac 
a3cf(hroerbe  gegeben  (§  80  ®. 

*)  anot.  V  @.  172. 
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g.  IB.  bie  ^tjfffieibung  foQ  burc^  ha&  2o^  getroffen  merben,  fo 
V  »isb  man  btefe  9(rt  Sufloge  nic^t  unter  bie  oben  be^anbelte 
fZ  SBa^Iauflagc  fiib[umiecen  Idnnen.  (SiS  liegt  l^iet  tatföd)Iic§  eine 
bebingte  Äuflagc  oor.^) 

Sieben  ber  SBa^Iouflage  btlbet  eine  meitere  Sudna^me  von 
^,  ber  Sleael  beS  §  2065  STbf.  2  bie  Kuffage,  bei  ber  ber  ^fydt 
ber  Seiftung  oom  (Srblaffer  nur  ber  (Gattung  mA  befttmmt  ifi 
(§  2155).   2)ad  @efet;  ^at  in  biefem  %aüt  oon  ber  ^efol^iung 
be§  allgemeinen  ^rin^ipd,  J»a^  ber  6c^ulbner  einer  gegnerifc^en 
Obligation  eine  6ac^e  von  mittlerer  ^Jrt  unb  ®üte  311  leiften 
^at  (§  243),  5lbftanb  genommen  unb  burrf)  ©onberuorfc^rift 
;    (§  2155  Slbf.  1)  feftgefefet,  bofe  eine  bcn  Serftältniffcn  be§  Sluf« 
:    logcempfangcrg  entfprec^cnbc  Bad)t  311  leiften  ift.    ^icrburd)  foH 
bem  3U  üerinutenbcn  SBiöcn  bc»  ^^(norbncnbcn  SReiljnun^  getragen 
t   ujerben.-)   3it  inbcffen  au5  ben  äJerljäÜniffcn  be^  S)eftinatär§ 
ein  Slnj^att  nicf)t  311  geroinnen,  fo  tritt  fubfibiär  »ieber  bie 
allgemeine  Sieget  bev  §  243  in  5?rnft. 
;  S)en  allgemeinen  ©ninbfätjcn  3ufolgc  ftet)t  baS  23eftininunuv5s 

;    xed)t  ber  3U  fciftcnben  6adjc  gciuöfjulid)  bem  Scfdjiuertcn  ^)  3U. 

ift  aber  aud)  ftnttljnft,  bafj  ber  ©rblnffer  einem  Stritten  biefc 
'  Sefiigni^  übertragen  Ijat.  3n  biefem  gaHc  finben  für  ba^  SBaljU 
red)t  bei^  Srittcn  bie  für  bie  2Ba[)IaufIagc  i^eftcnben  5ßorfcf)riftcn 
be^  §  2154  in  entfprec^enber  3Beifc  Slnrocnbung.  gür  bcn  ^tiU 
punft  ber  Konzentration  ber  generif(^en  6d)urb  3U  einer  Spe^ieSis 
fd^utb  beftet)t  bei  oerfc{)iebener  SBablbcfugni^  infofem  ein  unter» 
]d)ieb,  aU  im  erften  gaEe  nac^  §  243  %bl  2  bie  3ett  in  S^etra^t 
lommt,  wenn  ber  8efdjmerte  baiS  gur  Betftung  feinerfeitS  (Sr« 
forberlic^e  getan  fyit,  md^renb  bei  ber  Sßa^Cbered^tigung  eineS 
Stiften  bie  Ummanblung  ber  Sc^ulb  burd^  bie  (Srfldrung  gegen« 
Über  bem  33efd)roerten  erfolgt.*) 

3n  §  2155  Slbf.  3  ^at  baS  ©efcö  bie  einmal  getroffene 
SBaf)I  für  nid)t  unbedingt  binbenb  erffärt,  rocnn  fie  offenbar  bcn 
^erbältniffcn  be§  (Empfängers  nic^t  entfprid)t.  3«  biefem  gade 
^at  ber  2?cfc^n)erte  (0  ju  teiftcn,  tcie  mcnn  feitcnS  beS  ©rblaffersS 
über  bie  S3cftimmung  ber  @ad)e  feine  ^^Inorbnung  getroffen  ift, 
ba§  93eftimmnnn^:^rcd)t  gebt  ntfo  ol)ne  roeitcre^  nuf  i^n  über.*) 
greilicf)  ift  3n  bcadjten,  bajj  nidjt  jcbe  iöerfdjiebenbeit  in  ber  9lnfs 
faffunn  bnrüber,  iüa§  bcn  JBcrl)ältniffen  be-si  ^^fuftagecmpfängcrö 
entfpric^t,  fonbern  nur  ein  älti^brauc^  ber  übertragenen  )öefugniiS 


»)  ^ai.  ancifAciber:  e.  395;  liUtancf:  § 
^lan«! :  §  2156  9h»te  1. 

•)  m.  ^rot.  V  ©.  197  ff. 
*)  i^lnncf:    2155  %bl  1. 
*)  iüiciicöeibcr:  6.  400/1. 
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ohec  eilt  grober  Srrtmn  ober  94l0<4f  93efttmmimo8Sere(lbttgttn 
bie  ttmflolitng  ber  oon  i^m  getroffenen  ^intfd^nng  begrftnbet^) 

lieber  bie  gemifc^t  genenfc^e  Auflage,  bei  ber  eine  tCttStDa^I 
au8  ben  3ur  (Srbfc^oft  ge^drenben  6ac§en  einer  beftimmten 
Qktthtng  getroffen  werben  foS,  finben  fic|  im  9efe|  feine  Se* 
fttmmungen.  äBd^renb  ber  etfte  (Sntniurf*)  eine  ber  fßaffß 
aufläge  entfpred^enbe  iBe^anblung  t)orfcf)rteb,  f)at  bie  ^mette 
^oininiffton')  bicfe  iöeftimmung  in  ber  richtigen  Griüägung  ge* 
ftric^cn,  baft  nac^  iJage  be§  fonfreten  gallö  cntfd)eiben  ift, 
ob  bie  oorltegenbe  Te^troillige  IBerfügung  otö  SBa||(*  ober  i^ottungi^ 
auftage  aufjuf äffen  fei.*) 

S)ie  roeitge^enbfte  tlu^na^me  von  bem  Sntnbfa^  ber  Se« 
ftimmt^eit  ber  Setftung  ift  in  §  2156  gegeben,  ^iernad^  ift  eine 
Stufrage  möglich,  raenn  ber  (Srblaffer  —  ä^nlic^  roic  geniA| 
§  2193  beaügfic^  ber  ^45crfon  bc§  S)cftinatär§  —  bie  »eftimmung 
be^  ®cgcnftanbe§  ber  Öeiftung  einem  2)rittcn  ober  bem  Sc* 
ftijmcrten  überlädt,  fofern  er  ben  3"^^^^^  '^^^  ^luflagc  gcnügenb 
gefcnn3cii-^net  l)at.  5)ic  (Sntidjcibung  mufe  jebod)  nac^  billicicm 
drmeffcn  erfolgen  uub  ift  anbercnfaHö  unucrbinblict).  benierfen 
ift,  baft,  fall^  ber  93efd)rocrtc  baö  93eftimnunig§rcd3t  hat,  bereite 
ein  5lbiueid)en  von  ber  S^ifligfett  genügt,  luäljrenb  bei  einem 
©ritten  erft  offenbare  Unbifligfeit  oorliegen  muft,  um  bie  Siit* 
fd)cibung  unucrbinblid]  ,^u  mac^cn.^)  S)ie  gcftfteHung  erfolgt 
aivbnnn  burd)  gcridjtlidje^  Urteil,  ebenfo  loenn  ber  5Öcfd)iüerte 
ober  ber  befugte  ©ritte  bie  C^ntfdjcibung  ocr^ögern  ober  ber 
©ritte  fic  nid)t  treffen  fann  ober  tviü  '(§§  315  5lbf.  3,  319). 
Sine  grift  braudjt  in  biefem  gaHe  oom  Dlac^lQ^geric^t  nic^t 
gefegt  ^n  merben. 

©ic  S3efttmmung  erfolgt  enlfprcdjcnb  ben  allgemeinen  (Srunbs 
fäfeen  burd)  unmiberruflic^c,  empfangebebürftige  (Srfärung  gegen* 
über  bem  onbcrcn  Xeil.  3ft  ber  S3efd)n)erte  beftimmungi? befugt, 
fo  ift  bie  @rf(fining  fomit  ben  S^oK^ug^berec^tigten  gegenüber 
abzugeben,  iDö^renb  fie  an  ben  93efci)nierten  gu  rieten  ift,  menn 
einem  S)ritten  boS  Stecht  ber  (Sntfc^eibung  aufteilt  (§  318  Hbf.  1). 
6oQ  bie  Seftimmung  bnrc|  mehrere  $erfonen  erfolgen,  fo  ift 
Uebereinftimmung  auer  notmenbig;  bei  ber  Seftimmung  oon 
Summen  ift  im  Rtotxhl  bie  S)ur(^f<finitt9fumme  malgebenb 
(§  317  Kbf.  2). 


>)  $rot.  V  e.  196;  ugl.  ^amf :  §  2165  Slote  1;  6tniia(:  6. 2B0  ff. 

=)  Gntumrf  I  §  18('4. 

»)  iU-ot.  e.  200/1. 

*)  !6ühni:  @.  146/7. 

')  3Jöl.  ^4ilancf:  §  21ö6  3lotc  2. 
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SHc  STnfcc^tiinn  ber  getroffenen  ScfHmmunn  rocgen  Srrtumg, 
Störung  ober  argliftiger  2:äufcf)ung  erfolgt  nad)  ben  ©runbfäfecn 
be§  §  318  2lbf.  2.  6ic  ftefit  fomit  nur  bem  33cfd)irjerten  iinb 
bcn  S3oIl3ug§bere(f)tigten  311  unb  erfolgt  burcf)  nnn)iberruflid)c 
Srflärung  gegenüber  bem  anbcren  ieil.  S)ic  5lnfecf)hnig  muf? 
unoer^ügiid)  erfolgen,  nad^bem  ber  ^ilnfec^tungebcrcdjtigte  oon 
bem  Slnfec^tungggrunbe  Äenntnig  erlangt  ^at,  unb  ift  an^f 
gefc^Ioffen,  fobalb  30  3a^rc  feit  ber  S3cftimmung  oergongen  finb. 

IV.  (Sin  tueitereS  @rforbernig  für  bie  SBtrIfamfett  ber  ttuf^ 

Tage  ift  bie  SRöglic^feit  ber  ßeiftung.  3m  allgemeinen  unter* 
fc^cibcn  mir  urfpriinglidjc  unb  nadjträglid^e  UnmöglidjFeit,  je 
nad)bcni  ber  bie  ßeiftung  unmöglid)  madjenbe  llmftanb  oor  ober 
nad)  (Siitftcljung  be^S  (3d)ulbucrl)ältniffe§  eintritt,  unb  objcftiuc 
unb  fubjeftiuc  Unmöglidjfeit,  je  nad)bcm  bie  ßeiftung  überhaupt 
über  nur  fiir  ben  8d)ulbncr  unnnc^fiU)rbar  mirb.  S)o  ha§  ®efeö 
im  %a[ic  ber  fubjeftiucii  llnmoglidjfcit  oon  beui  ,,Uni)crmögen^ 
bc§  8d)ulbner^  fpric^t,  Ijabcn  mir  unter  llnmöglidjfcit  nur  bie 
objeftioe  llnmöglidjfcit  3U  üerftel)cn,  bie  al^  uorlicgcnb  3U  eradjten 
ift,  menn  bic  Öeiftung  auö  tatfäc^lic^eu  ober  rec^ilidjen  ©riinbcn 
uidjt  erfolgen  fann,  fei  e§,  bafe  bie  ^u  leiftenbe  ©ac^e  nid}t  mcljr 
oorl)anben  ift  ober  burc^  Seftimmung  bc§  ®efeöe§  bem  SBerfe^r 
entzogen  ift>)  ober,  menn  bie  $(uf(age  ouf  ^egrünbung  eineiS 
Sled)t^  gcrid)tct  ift,  haS  bie  |errf(^enbe  8leci^t8iirbnung  nt^t  me^r 
onerfennt  ober  auf  ber  Uebertragung  einei^  befte^enben  9led)t^, 
hüi  gefeftlid)  unftbertroQbar  ift.^) 

|>eroorau^eben  ift,  ba^  iXi  ma^gebenber  3^^^^"^  f^v 
Beurteilung  ber  Unmdgliclfett  00m  ®efe6  nic|)t  bie  (Srrtd^tttug 
ber  tluflage,  fonbem  bie  ^it  beS  dthfaU»  in  8etrad^t  gebogen 

ift«)  (§  2171). 

(jine  auf  eine  folc^e  unmöglicfie  ßeiftung  gericf)tetc  5luflage 
ift  unroirffam  (§  2171).  Slugna^m^rocife  trifft  eine  abroeid)enbe 
Siegelung  ber  tn  §  2171  zitierte  §  308.  3ft  nac^  biefem  bie 
Unmöglid)fcit  nur  oorfibcrgclienber  DIatur,  b.  l).  fann  fie  gehoben 
lücrben,  unb  ergibt  fid)  au8  bem  3"l)(^^t  ber  leljtmilligcu  i^er* 
fügunq,  ba^  fie  für  biefen  3^11  angeorbuct  ift,  fo  ift  bie  11 
möglidjfeit  3ur  3eit  be§  (SrbfallS  oi)ne  Ginflufe.  3)ie  9luflage 
gilt  bann  alö  fu^penfio  bebingt  burd)  Söegfatl  ber  Unmüglic^feit, 
3.  iB.  burd)  bie  9lufl)ebung  cinc§  3lu§fu()roerbot§.  Sine  ^ur  ^zit 
be§  ©rbfafl^i  bcftel)enbc  Unmöglidjfcit  ift  aud)  of)ne  ©influfj  auf 
bie  SBirffamfeit  ber  Sluflage,  xotnn  biefe  unter  einer  auffc^iebenben 


>)  mot  V  e.  142. 

-)  ^land:  |  2171  Stote  2. 

*)  iUlttbtn  tn  tCbtoei^una  tion  ber  regula  Catonfana. 
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SeUngung  ober  unter  Bcftimmung  eineg  9nfang§terminiS  onge« 
orbnet  x\t,  mib  btö  aum  (Sintritt  bec  Sebingung  ober  beS  £ecmM 
bie  nnmaorufifett  befetttgt  tft. 

SSirb  bte  Betftung  etft  na^  bem  Zobc  bcS  (Scblftfltt« 
ntitnöglic^,  fo  tft  oon  Sebcittung,  ob  ber  Befc^toecte  ben  Umftaiib, 
ber  bie  Unmdgltc^fett  aut  gfofge  ^tte,  au  oertttten  f^.  3|k 
biefeiS  ntc^t  ber  %aU,  fo  trirb  er  nac^  ber  aUgemetnen  SSorfc^rtfl 
be^  §  275  8lbf.  1  oon  ber  Sluflagc  befreit.  Qat  er  inbeffcn  für 
bic  Unmö^Iid)feit  etnaufte^en,  fo  lommt  bie  befonbere  $orfc^rift 
beS  §  2196  3ur  ©eltung,^)  momd)  er  ben  ber  SluflageUiftnng 
entfprec^cnben  2^eil  ber  S^^Jcnbung  ^ecauiSgeben  mu^. 

pr  ben  ^aU,  bag  bie  Seiftung  gur  3cit  be§  dcbfaS« 
fubjeftio  unmöglich  tft,  finb  im  ©efc^  feine  SBorfc^riftcn  gegeben, 
ebenforoenig  ift  biefe§  3Jiomcnt  allgemein  für  bie  Sc^ulboer^ält* 
niffc  geregelt.-)  3JJnn  mü^te  bemgcmäfe  bebu^iercn,  bafe  ein 
foIcf)cr  Umftanb  ofjnc  3Eirfnn(^  auf  ba§  \^hiffagcücrf)ärtnt§  ift  unb 
ber  S3efd)n)crtc  nad)  lüic  uor  ^ur  ßciftuiui  ucrpflic^tct  bUiht. 
Snbeffen  crfrfjcint  nu§  ber  begriff lid)cn  dlaiux  ber  Sluftoc^e  eine 
onberc  Slcnclnnci  (]cgeben.  2öic  mir  fcf)cn,  be3iuccft  ber  (Srblaffcr 
mit  ber  Sinüibnuiifl  ber  5Iufrage  nur  einen  DK'ben^iuecf,  fic  ift 
il)m  ein  Dlebengefdjäft,  ^aupt^ioedf  ift  bic  3""^f"bung.  9limnit 
man  noc^  ^inau,  bag  nodjtränüdje^  unucifdjulbcte^  Unocrmögcn 
ben  iöefd)it)crtcn  befreit,  fo  fnnn  man  f)icr  o()ne  '8(f)abcn  ber 
3ntereffen  beS  ßrblaffcrS  aiid)  für  ben  "^aü  be«  urfprünglic^cn 
UnücrmögenS  baS  Dlcbengcfdiäft  für  unroirffam  erflären.  Einberg 
liegt  e^  bagegen  bei  ber  felbftänbigen  Sluflage.  3^^^^  Ut  btefe 
QU^  an  eine  3un)enbung  gefnüpft/)  aber  |iec  ift  bad  SSecU 
oet|fi(tniS  in  oen  $Ulnen  beS  (Srblaffet9  gefinbert.  Sei  ber 
felbftänbigen  Auflage  ift  l^auptföc^Iid^  ouf  biefe  oon  bem  8n» 
otbnenben  äBett  gelegt  —  ba|  ber  gefe^lid^e  (lebe  ben  Slacbkl 
augemenbet  er^ö(t,  tft  nur  nebenfäc^lic^e  %olQt  M  SllangelS  etncr 
entgegenfte^nben  le^tmillißcn  Ißerfügung  ^  unb  eS  tnirb  ^ier 
oHecbing^  auc^  feinem  SBillen  entfpred)cn,  menn  man  in  ^onfe« 
quena  ber  mangelnben  gcfeljlic^eniBorfdiriften  tro^  beiS  urfprfmg» 
Iid)en  UnuermÖgenS  bie  ^üiffage  unoeränbert  toirffam  unb  einen 
lUigbaren  Slnfpruc^  auf  ^oÜaie^ung  als  gegeben  erad)tct. 

3n)eifel()aft  fann  fein,  inroiefern  tcilroeife  Unmöglic^feit 
refp.  Unoermögen  oon  23ebeutung  ift.  3Äon  toirb  biefe  ber  gäna» 
lid^en  Unmöglid)feit  gleic^ftcllcn  fönnen,  menn  ber  Empfänger 
an  ber  teilweifen  Q^rfüSung  lein  Sntereffe  l^t  unb  oud  ben  üm* 


»)       §  G  bei-  wirbelt 
2)  mot  II.  ©.  45. 

*)  3n  btefer  »eaie^ung  anberi^  müütx:  39. 
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ftönben  ^eroorflc^t  ba|j  ai\d)  nad^  bcm  SBittcn  bcg  @rblnffcr§  btc 
Beiftimq  alg  utuitdglic^  gelten  foUe  unb  biefer  an  i^t  lein  ^nteceffe 
me^ir  I)ättc. 

hieran  anfc^[ic%cnb  ift  gu  erörtern,  roelc^cn  Sinflufe  bte 
Unroirffamfeit  ber  Shiflagc  auf  ben  23cftanb  ber  3iin)cnbung  l)at. 
S)te  in  §  2195  gegebene  Siegelung  entfpri4t  bem  uon  un§  aufs 
geftclltcn  iöegriff  ber  Sluflage  al§  9lcbcngefc^äft,  ba§  in  feiner 
rec^tlid)en  2Birfung  o^ne  (Einfluß  auf  bog  ©öuptgefd)äft  ift.  Sern* 
gcmäö  ift  eine  Unroirffamfcit  ber  Sluflage  ot)ne  (Sinflufe  auf  ben 
aBeftanb  ber  ßunjenbung,  roenn  biefeS  nid^t  auiSbrücflid^  Dom  ^ib* 
(offer  anberl^  geregelt  ift  ober  eine  folc^e  Slbfic^t  m9  ben  nft^ecen 
Umftfinben  au  entnehmen  ift.  Z)iefeS  mitb  oorltegen,  wenn  bie 
Auflage  ben  ^auptin^olt  bev  guioenbung  bttbet  ober  ber  (Brbloffec 
bte  Ufetere  nic^t  o^ne  bte  Huftage  gemacht  |aben  mfttbe.  S)ei^ 
alet(fien  ift  bie  SlegeUntg  bet  nai^ttdjfii^  oerf^ulbeten  Unmöglic^>« 
Feit  in  §  2196  nur  btiSpofttiu  unb  mä)  f)itx  fann  ber  ^rbtaffer 
eine  vom  ©efc^  abrceid^enbe  ^norbnung  treffen;  je  nacf)bem  bcnn 
ba§  ^auptgetoic^t  ouf  bie  3utt)enbung  ober  bie  Auflage  gelegt  ift, 
nirb  ber  ^erou^gabeanfpruc^  bie  gefamte  g^^n^ung  umfaffen 
ober  g&ndlt(|  entfallen. 

V.  3u  untetfud^en  ift,  o6  neben  biefen  gcfe^lic^  gegebenen 
(Sinfc^rönfungen  bed  Umfangt  ber  Kuflageleiftung  auA  noc^  bem 
SBefen  ber  Hufloge  entfprec^enb  einige  bieSbegflglic^e  93eftimmungen 
obauleiten  ftnb.  3n  Betracht  gu  gießen  ift  bai^  S^er^öttnid  t)on 
3un}enbung  unb  ßeiftung.  (SS  roirb  bie  9(nfid)t  oertreten,  ba^ 
bie  ßeiftimt]  itnbebingt  in  einer  SBerrcenbung  beffen  beftet)en  mx\% 
nad  ber  IBefdjiDerte  gugleic^  mit  ber  ^luflage  erhalten  l)at. 
»ie  fc^on  im  rdmifc^en  Sfle^t  begüglic^  ber  ^luftageleiftung  nit^t 
nur  ein  ex  eo  aliquid  facere,^)  fonbem  ouc^  adein  ein  ut  quid 
facias^)  crraä^nt  roirb,  ift  für  ba§  dürflerlid^c  9ledjt  eine  bcrartige 
93efd)ränfung  nid)t  nnnct)nibar.  S^ngcgen  \px\d)t  nid)t,  bafj  tat^ 
fädjlid)  ber  ^efdjiücrtc  gur  (Srffillunc;  ber  5luflage  fic^  geroö^ulic^ 
ber  3i"^cnbung  gang  ober  gum  Xeil  bebienen  rcirb. 

SBeiter  ift  bie  5^age  gu  erörtern,  ob  bie  2Iuf(a(ie  in  einem 
beftiuimten  Söertucrfjältni^:  gu  ber  ß^i'^^i^bung  fteljen  niu^,  ob 
fic  g.  58.  entfprcdjenb  ber  Siegelung  in  §  1005  be§  fäd3fifd)en 
^Bürnerlic^en  @efctjbud)§  fleiner  fein  mu^  c[U  biefe.  Sind)  bicfc§ 
ijt  pvingipteir  ab,^urel)nen.  S)ie  Äejuüiibunn  ergibt  fid)  au§  ber 
—  unten  gu  bc[)anbelnben  —  unbefd)ränFten  Haftung  be§  @rbcn 
für  bie  S^ac^ta^fdiulben,  gu  benen  bie  S3erpf(id)tung  au8  ber  Äuf* 
läge  fraft  ©efcfecg  gehört  (§  1967).        ftc^t  fomit  begrifflich 


«)  I.  17  §4  D.  36,  1. 
«)  I.  19  D.  Sa. 
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bcm  (Srbloffcr  frei,  eine  Bereicherung  beö  Grben  ober  SJcrmäi^tniS« 
net)nicr§  biird)  iibcrmnötgc  Selaftung  mit  ^lujlagen  üoÜftänbig 
311  ucrcitelii,  tuaö  allcrbingS  bic  Scbaäjten  gciuö^nlid)  ücranlaflcn 
bürfte,  gön^Uc^  ber  3ii^cn^ung  311  entfogen.   Snberetfett^  tft 

!ebo(^  üt  «ettag  ber  ^unsenbung  grunbfö^Iid)  hoB  ^S^ftmag 
leffen,  wo»  bev  ^efc^merte  gut  (Scf&Otung  ber  Iluflage  auftocnboi 
tnug;  btefeS  folgt  aii8  ben  ^aftung^^oorfc^riften  ber  §§  1992,  2187. 

§  6. 

I.         ber  rechtlichen  92atur  be^  Sluflageoer^ältniffe^  ald  ber 

eines  eigenartigen  8c(}iilbpcr[)ältnifte^  folgt,  bafe  ber  Sdt\d)mextt 
für  bie  i^m  obliegenbc  ^Verpflichtung  einer  geroiffen  Haftung  unter* 
liegt;  roobei  fic^  naturgcnmfj  ciw^  ber  Stellung  be^  Befd^ioerten 
aU  i^ermächtni^nel)incr  ober  (Siben  llntcrfcfjiebe  ergeben. 

S)ie  §nftung  beö  (Srbcn  luirb  buid)  bic  ^orfdjrift  be§  ©e« 
jeijCi?  bcj'tinunt,  nnd)  ber  Sluftagen  nli?  iliachlafeuerbinMichfettcn 
nn.^nfcl)en  finb  (§  1967  5(bf.  2).  ^flad)  DJ]a|gabe  be:ö  üüu  ber 
l)errfcf)enben  ^cimnifi ' )  ancrfannten  ^4-^rin3ipö  ber  Grbe 

fomit  Qud)  fiir  bie  liifiillung  ber  5Uif[agen  unbefdjränft,  aucf)  mit 
feinem  eigenen  il>crniögcn,  fnnn  aber  bie  ©oftung  burc^  Ühichlafe« 
fonfurg  uub  ^liadjlc^üermaltung  (§  1975)  auf  ben  9iad}la&  be* 
fchrän!en. 

Huflagen  fann  »eber  ber  (Srbe  nod|  ber  ^tachlagDermalter 
erf&Uen,  bieoor  ntc^t  ben  Utnftanben  nod)  fcftfte^t  ba^  ber 
fftad^la^  aur8en(httgung  aVer  SerbtnbUchfeiten  aui8retcht  (§§  1979, 
1985).  2)ogegen  trifft  fte  bie  geflieht  unoeraüglich  bie  fcdffnuns 
beS  vladjila^tonhxt\tB  m  beantragen^  fobolb  fte  oon  ber  lieber» 
fdjulbung  beiS  ^lachlaffed  ftenntniS  erholten  (§§  1980,  1985). 
S)urch  bog  ber  SBcrtfc^äfeung  be§  9^achlaffe§  biencnbc  «lufgcbot?* 
oerfahren  (S  1970),  mie  burd)  ein  Hu^fd^lnfeurtcit  (§  1973) 
merben  fraft  befonberer  äVorf(^rift  (§  1972)  Zuflogen  nicht 
beriif)rt,  fo  bag  bie  iBoU^ug^berechttgten  bie  6teSung  nid)t  au§* 
gcfchloffener  ©laubiger  einnehmen,  ein  fßox^WQ,  ber  burch  bic 
äJorfdirift  in  §  1973  9Ibf.  1  eali  2  ilTnfonfch  gemacht  roirb.^^) 
3m  33crbältni§  ber  Shiffngcncrbinblidjfcitcn  nntereinanber  gill 
§  1973  m].  1  8at5  2  nur  infoiueit,  aU  ber  gemäfj  g  1974 
au§gefd)(o|fenc  ©[äubiger  im  gaHe  bc§  Slachlaf^fonfnrfeli  uor? 
geljen  luiirbe  (§  1974  l^lbf.  2).  S)och  ftel)t  beni  Grbtaffer  frei, 
einer  ^[uftage  einen  Vorrang  oor  ben  übrigen  ^efchroerungeii 
einzuräumen  (§  2189). 


»)  SBpI.  S)einbiiro  V  e.  457;  qi^fnucf,  S^^onuort  5"  §  19G7. 

*)  S)ic[c  aködung  betrifft  inbcö  nur  baö  aJerhi'IItnig  beS  (Mtn 
au  ben  anocrcn  (yfäubiflcrn.  Xit  Stellung  ber  l^üllaufl^bcrcc^tiotcn 
du  biefen  ccaibt  fic^  au&  ben  §§  222     £).  unb  da  ^nfe4ltunai»gefe|. 
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3m  S^ac^lafefonfurfe  fielen  bie  SSoll3U0§bercd^tigten  an  Icfetcr 
Stelle  (§  226  0.).  3^^  erraäfinen  ift,  bafe  fie  öom  Qtoanflgs 
oergleic^  ntcf)t  bcrüf)rt  loerben,  tüobei  aHerbingS  311  bcmcrfen  i\t, 
ba^  fie  geiDöIjiUid)  foroiefo  nichts  me^r  erfialten  roerben.*) 

S)ie  35or(d)nften  bcr  §§  1990,  1991,  nadj  bcnen  ficf)  dlad)^ 
lafeoertDaltung  imb  .^onfur;^  mangelö  einer  ben  S^often  ent* 
fprcd)cnben  SKaffe  erübrigen,  finben  and)  in  bem  galle  Slnmenbnng, 
bo^  bie  Ucbcrfc^ulbung  be§  S^Qcfjlaffog  auf  bie  Slnorbnuug  oon 
»ermäc^tniffen  unb  «uflagen  aurücfaufii^ren  ift  (§  1992).  S)cr 
(Srbe  ^aftet  banad)  fttt  bie  (SrfüQung  ber  Sluflagen  nur  in  ^d^e 
beS  9to(b(affeg,  beffen  ^erou^gabe  er  burd)  3^^^it"9  ^^i'  SetteS 
ab^umenSen  imftanbe  ift.^)  IBtunbe  au  (egen  ift  babet  bet  • 
fBktt,  ben  bie  Stad^Ia^gegenftanbe  ^aben,  menn  bet  (Srbe  t»on 
feinem  Steckte  Oebrouc^  mac^t.') 

(Sine  $Ienberung  ber  Haftung  erfolgt,  nenn  ber  @rblaffer 
ben  nur  auf  ben  Sßflid)tteil  eingefe^ten  Srbcn  noc^  mit  Sluflagcn 
belüftet.  (Sg  ^)errfd)t  ba§  $rinaip,  bafj  ber  ^Pflichtteil  laftenfrci 
^interlaffen  roerben  mufe.  Ueberfteigt  ba^er  ber  bem  Pflichtteile* 
berechtigten  (yinterlaffene  ürbteil  nid^t  bie  ^älfte  be§  gefe^lic^en 
Erbteils,  fo  gilt  ipso  iure  bie  Auflage  als  nic^t  angeorbnet*) 
(§  2306  ^bf.  1).  3ft  bagegen  ber  ^Pflichtteil  größer  aU  bie 
§älfte,  fo  tnu&  ber  (Srbc,  roenn  er  i[)n  onnimmt  unb  bic  Se^ 
laftung  fcnnt,  aud)  bie  Sluflage  üoE  erfüllen;  boc^  fte[)t  cy  i[)m 
frei,  unter  §lußfcf)lnn^m(]  bc8  belafteten  Srbteil§  ben  ^flidjttcil 
Dom  (Srben  3n  uerlangen  (§  2306  6aö  2).  S)och  mirb  baburd^ 
ber  S3cftanb  bcr  Sluflage  nicf)t  gefäl)rbet,  ha  ber  Srbc,  ber  ben 
au§gefcf) lagen en  Pflichtteil  erhält,  bic  9lufiage  nad)  §  2161  erfüllen 
mu^,  iDobei  if)m  jeboch  ba§  9!cd)t  3u)tel)t,  bie  Sluflage  bi§  3um 
Betrage  ber  je^t  auf  i^m  ruljcnben  $flichtteil§laft  3U  fürjen 
(§  2322),  fofern  nic^t  Qemä^  §  2324  eine  anberc  Siegelung 
erfolgt  ift. 

iBei  ber  Slbfc^ä^ung  beS  iRachlaffe^  Sur  Berechnung  beS 
¥f(ic|ttetl8  merben  Sluflagen  nicht  in  l(bre(finung  gebracht,  ba 
tmc^  Sorfchrift  be0  ®efegeS  bie  $flichtteit9loft  oon  Crben^  »er« 
rnft^tniSnehmem  unb  (luflagecmpfängern  getragen  werben  foQ 
(S  2818  «bf.  1).  3ur  »erteiinng  biefer  Saft  —  bie  fomit 
eme  ftür3ung  ber  Kimage  bebeutet^  fie^t  nac|  §  2818  bem  Q^rben 
eine  peremptorifc^e  vinrebe  ^u.  SnefeS  Kecgt  erfährt  infofem 


»)  mand:  %  1974. 

')  W\\  ^liiSnabmc  bcr  ^ngc  nach  §  1990. 
»)  a.  3Ji.  ^lancf:  §  1992  %bl  2. 

*)  OralU  bcr  C^vbc  bcu  ^4^fiichtteil  auSfchlögt  unb  biefer  an  einen 
onberen  ni^t  pfli^tteilsbere^ttgten  (feben  fmt,  bCeibt  bie  tCufloge 
oema%  S  2161  bei  »eftanb. 
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eine  Ginfc^ränfuno,  her  Srbc,  bcr  nic^t  enbnftitig  bic  $tlicf)t« 
teilelnft  trciiit,  fonbcrn  uad)  §§  2320  —  2322  fic  auf  einen  anbeten 
abmölken  (ann,  bcr  äJcrmeiqcninn  unb  ^ür^ung  nid)t  befugt 
ift  (§  2323).  3ft  er  bagcgeu  jelbft  pfHc^ttciUbere^tigt  fo  fann 
er  bic  Plnflagcn  foioeit  füracn,  bafj  ilnn  [ein  eigener  ^pi(^tteil 
unflc)d)inä(ert  ueibleibt  (§  2318  $lbf.  3). 

Söirb  ber  örbc  nad)  Erfüllung  bcr  Sluflagc  noc^  roet^cn 
anbcrer  9tad)la6üerbinbl!d)fciten  in  Slnfprud)  genommen,  fo  nUiffen  ; 
bie  (^laubiger  bcrfclbcn  bic  S^crid)tignng  bcr  Slufloge  alö  für  ' 
9iecf)nung  bc5  9kd)lnffe8  erfolgt  gelten  laffcn,  menn  ber  (Irbe 
ben  Umftänben  naA  anncljmen  buifte,  baf?  ber  il^adjla^  3ur  Se«  I 
tic^tigung  oQer  HcQC^la^DeTbtnblidjfeiten  au^reic^e  (§  1979). 
ihraab  fid)  biefei  üUx  ni^t,  fo  mt^r  M  6(^red)tg(äubigfcii  bei 
dcben  bie  (Erfüllung  ber  Auflage  al9  ni^t  erfolgt  gelten^  mb 
et  ift  nic^t  befugt  beren  Betrag  in  8ted|mmg  au  fteQen  obet 
(Srfot  au  octianqen,  iDeim  er  an»  eigenen  Otttteln  geleiftet  ^ 
ffiar  er  inbeffen  in  UnbnntntS  ber  Unaufängli^Idt  bei  9tac§(affel^ 
fo  ift  bie  C^rffiUung  ber  Slufloge  a^ar  ben  fpfiteren  Wttnbigfni 
gegenflber  unrcirffam«  boc^  ift  ber  (Srbe  berechtigt,  ben  geleiftetm 
betrag  oom  ^(uflogeempfänger  otö  ungerc^tfertigte  Seretc^erutiD 
tnfomeit  aurüd  oerlangen,  als  naij^  §  1990  eine  ltfir|ttng  bcr 
üufloge  eingetreten  iodre.0 

II.  ©in  mit  einer  Sluflagc  befdjmerter  isBermäditnivne^mer 
haftet  grunbfäölid)  nur  mit  bem  )sBermächtnig,  er  barf  alfo  bic 
Örfüüung  ber  Sluflage  inforneit  ocrmeioern,  aU  biefc  bie  3^ 
wenbung  fiberfteigt  2187).  ^ot  ber  ^ermäcih^niiSnehmer  na4 
ber  Snna^me  no(|  erl^alten,  fo  wirb  nton  i^n  billiges« 

loetfe  fo  lange  von  ber  Verpflichtung  ber  SuflageerfüHung  citt« 
binben  bfirfen  (§  2187).  Cr  browllt  otiS  feinem  eigcnoi  IBei» 
mdgen  ntc^t  bie  Seiftung  p  bewirfen,  unb  e8  befteltf  ou^  mc|t 
eine  Verpflichtung  feinerfeiib^  feinen  Snfprui&geltenb  ^  machen. 
6r  lann  a\x6)  ben  gefamten  i^m  ytftehenoen  SSermfic^tniSanfpnMll 
bem  VoQaugiSberec^tigten  ^ut  Herbeiführung  ber  Sluflageleifinng 
abtreten.')  ^üx  ben  Sti^'un^  ^  g&QigleU  ift  §  2186  iMm 
Vebeutung.^) 

S)er  ^enbena  bei»  §  2187,  ben  jBermöchtni^nehmcr  gegen 
eine  unbillige  Velaftung  mit  Sluflogen  au  fchü^en,  ift  auch  ,W 
entfprcchcn,  loenn  nad)  §  2161  ein  onbercr  al^  bcr  nrfprfmglidj 
bcftgnierte  3.?crmäd)tni£>nehmer  ba^^  9>erniächtniö  erhalt,  S)cr  fiir 
bieten  jiBec^fel  ma|gebenbe  (^mnh  ift  unec^blt^,  fo  bo|  ^  ^. 


»)  »fll.  ^lonrf:  §  1991  9iote  5. 

*)  f  fand  AU  §§  2186  'J^ote  4,  2187  3lott  L 

•)  »gl.  §  4,  llf.  ber  «rbeit 
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bie  SCnorbnung  eine«?  Sria^ucrmäc^tniffeg,  (Eintritt  beg  Srbcn  bei 
SBegfatt  bejä  iöcrmäcfttniffcg  ober  Slnioac^fimg  vorliegen  taim, 
tDobei  i)u  ermA^nen  ift^  bag  nacfi  §  2159  ber  anfaHenbe  Slntetl 
beaüglic^  bet  9Iuf(agen  oDS  befonbem  dtbteil  gilt.^) 

gfftr  bie  (SeCtenbrnad^ung  einet  S3efc^rfinfung  ber  l^oftung 
gilt  gemäg  §  2187  «bf.  3  mieber  bie  S^orfc^rift  beiS  §  1992,  fo 
bafi  bei  Ueberbtttbung  iBermA^tniffeS  ber  IBerm&c^tniSne^mer 
bie  Auflage  in  fonhirdmd^er  SBeife  I&raen  fann.  Slber  ouc^ 
raenn  bie  Auflage  feine  bie  S^toenbung  überf(||teitenbe  Selaftung 
berfelben  barfteöt,  ift  er  ^ur  Äüraung  beredjtigt,  wenn  er  felbft 
infolge  ber  befc^ränften  ©oftimg  be^  @rben  ober  wegen  eineS 
$f(ic^ttei[Sanfprud)g  ntdjt  bie  ooQe  .g^nfenbung  erhalten  ^at 
(§  2188).  2)er  ^rblaffer  fann  aber  eine  anbere  Regelung  uor» 
gcfc^rieben,  tüie  aiicf)  für  bcn  %aU  ber  ftür^ung  eine  8lano« 
beftimmung  getroffen  traben  (§  2189) 

Sft  ber  ©cflcnftanb  ber  Q^i^^cnbung  unteilbar  iinb  ba^er 
eine  »ftür,^iinn  uid)t  mögücf),  fo  fann  ber  33efc^iueite  unter  2(b,^ug 
beö  cntfpred)enben  Sctrageö  ben  SBert  entrtcf)ten  ober  gegen  @r* 
ftattung  be£»(elben  ben  ©egenftanb  ben  ^oU^ugs^berec^tigten  aui»« 
Ucfern.'-) 

9ind)  ber  GrfüHnng  ber  Stnftage  fommt  eine  .^aftnng  beS 
SBernuidjtniyneljuicrö  faum  in  3rage,  ba  er  nur  bc^iu^lid)  lueilerer 
Sluflagen  unb  Sßcrmädjtnijfc  in  5lnfpruc^  gcnoninicn  lücrben 
fann  unb  biefe  il)in  regermä^ig  befnnnt  fein  locrben.  3[)in  ift 
mithin  ein  9iüdforbcrungw>aniprud)  nidjt  ^u^uigefteljen,  e$  fei  benn, 
ba^  et  tatföc^lic^  oon  ben  anberen  Belaftungen  nic^t^  rougte. 
3n  biefem  ^aSe  lottb  audg  et  nad)  §§  813,  814  oon  bem 
Sinpfänger  bte  ^etou^gabe  bed  SettageiS  oetlangen  fdnnen,  um 
ben  bad  (Stl^attene  bie  untet  IBetQdJtc^tigung  oet  anbeten  9e» 
kftungen  i^m  gebü^tenbe  Seiftung  überftetgt. 

§7. 

9lai^bem  bieget  bie  (ebtroiffige  Sluflage  aU  folc^e  bargefteHt 
ift,  erfotbett  e8  no^,  fie  untet  (Begenflbet^eHung  mit  oerwanbtm 
ftejt^tsbegriffen  au  betrachten  unb  auf  bie  ioefentli(|en  Unter» 
fc^iebe  oon  benfelben  ^in^umeifen. 

I.  9tc[)nndj  unb  bodj  loefentlid)  oerfc^ieben  oon  ber  §ruf« 
läge  ift  bic  Söebingung.  ©aö  i^crl)ältni§  biefer  bcibcn  §lnorb« 
Hungen  fennaeidjnct  treffenb  bie  befannte  ;S)efimtion  ©aoigntjS:^) 
,bie  Bebingung  fui^penbiert,  ^loingt  aber  n\d)t,  ber  modus  ^roingf. 


')  Sßgl  mand:  §  2187  9lotc  2. 

»)  maud:  §  2188;  ©trobal;  @.  226  «nm.  11. 

•)  8Qft€m  111  §  126. 
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fuiSpeiibiert  aber  rnc^t'  Mbe  Vnotbtmtigen  fiiib  StebenerKSrungen, 
bie  xd^t  notioenbt()ernietfe  )um  S^otbeftanbe  be6  Stec^t^gefc^äftS 
gehören,  aber  bie  Scbingung  ift  ^ebenbeftimmung,  bie  91  nf lagt 
ift  92ebengefc^öft.  2)ie  Sebmgung  tritt  au  bem  9tec^tsigefc§a^ 
bem  fie  ^in^^ugefügt  ift,  in  engfie  organifd^e  ä^erbinbiing,  fie 
ftattet  bie  @rf(änmg  3U  einer  gon^  neuen,  eben  ber  bebingten; 
anbererfeitiS  gc^t  fie  ooUftänbig  in  bem  ©niiptgcfc^äft  auf  unb 
ift  in  ifirem  Seftanb  oon  bem  ©c^icffal  be^felbcii  abl)ängig.  S)ie 
Wiiffagc  bagcgcn  ift  im  ©runbc  eine  felbflnnbige  5Inorbnung  imb 
aud)  ol)nc  (Sinflufe  auf  bie  redjtlic^c  ©eftaltung  unb  2öirffainfnt 
ber  ©aupterflärung.  3[öä[)renb  ber  Vlnfprud)  auö  ber  5luf(agc 
felbftänbig  tebiglid)  au§  ber  Sluorbnung  ^erüorgel)t,  ol)nc  91iicfuc^t 
auf  bn§  nebengeJienbe  ö^^^^P^nff^fift  fo^gt  au§  ber  gcfclUcu  iöcs 
binguug  al§  folc^er  uod)  feine  Befugnis,  uielnietir  ift  btefc  crft 
oon  bem  @ntftet)en  be§  mit  i^r  oerbuubenen  iHed)t£^gc|d}äftö  ab^ 
gängig.  Qu  ber  !iöirfung  untcrfcf)eiben  fie  fic^  baburd),  bafe  bic 
Auflage  nur  obIigatorifd)e  (folgen  aui^Iöft,  loä^renb  bie  j^ebingung 
binglic^e  Straft  l)at. 

9lac^  ber  Stellung,  bie  bie  Sluflage  im  Si)ftem  be^»  ©efc^cf 
einnimmt,  folgt,  bafj  il)re  3lnorbuuug  nur  bei  unentgcltlid)cn 
Oiec^t^gefc^äftcn  mijglic^  ift,  u)ä{)rcnb  au§  il)rer  9iatur  fid)  nod^ 
weitere  SBefc^rünfungcii  ergeben.  S)agegen  ift  bie  ©cbiut^ung 
foiüol)l  bei  unentgeltlichen  ah  md)  allen  fonftigen  Stec^t^gefdjaftei! 
anroenbbar,  fofern  fie  nic^t  als  unfittlic^,  oerboten  ober  unmöglich 
au8gef(f)Ioffcn  ift. 

guroeilen  roirb  im  fonfreten  %aÜ  fdjmicrig  3U  unterfd)eiben 
fein,  üb  bie  Slnorbnung  al»  Sliiflagc  ober  Scbingung  3U  gelten 
^at.  ^i^i^bei  ift  bann  nic^t  auf  bie  äußere  gorm,  auf  ben  S^orU 
laut,  ffiett  3U  legen.  9lan  mtrb  i>ielniel)r  md^  6mn  unb  Qwtd 
ber  Knorbnung  5U  unterfuc^en  Ijaben,  ob  ber  (Irblaffcr  bie  Sieben« 
erUftrung  fiir  fo  n)tchtig  get)alten  ^at,  ba^  bie  Sliditerfünung  i^ceS 
3n]^a(tS  boS  ^auptgefc^öft  hinfällig  maqt,  ober  ob  er  nur  unab* 
bAngig  oon  biefem,  menngleic^  baran  {tc(  ante^nenb,  eine  fßtu 
pfCiqtung  beg  !iBeba(!^ten  entfielen  Hefe  unb  in  3]^erfolgung 
weiterer  S^xocdt  bie  gu^^^^^^d  belaftete.  3m  3"^^^^^  Ut  bie 
Hnorbnung  al^  tluflage  an^ufe^en,  ba  bicfe  ^luna^me  bem  Slec^td^ 
beftanb  berfelben  unb  bamit  bem  ©runbfa^  bejg  favor  testamenti  j 
(S  2084)  in  weiterem  ^JRa^e  Sftec^nung  trug,  als  ed  burc^  bie  1 
»ebingung  erfolgen  tdnnte.  ! 

n.  9lal}e  oeriüanbt  mit  ber  2luflage  ift  bic  (Erteilung  eineS  I 
dia%  einer  Empfehlung  feiteni»  be^  (Srblafferi^.  ^\tt  ift 

nac^  ben  Urnftfinben  beS  fonfreten  %aü^  gu  entfc^eiben,  ob  ber 
Knorbnenbe  bem  Sefc^merten  nur  ein  oudum  praeceptum,  einen 
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3lat,  eine  (Smpfcljlung,  einen  SBunfc^  funbtun  lüoUte,  ober  ob  er 
i^n  rec^tltd^  mlrffam  3u  oerpflic^ten  6eabfidjtigte.  S^enn  tooS 
nic^t  ©egenftonb  nc^tlid^en  ^n'tind!^  f^^n  fonn,  fann  ott(^  nic^t 
als  Auflage  geftaltet  toerben,  unb  bie  l^cfiUgung  einer  folc^en 
Hnorbnung  ift  lebigtic^  oon  ber  2)anf6ar(ett  unb  ber  $tetfit  bed 
Sebad^ten  ob^öngtg.  ^uroeUen  bebeutet  bie  SInotbnuna  ouc^  nur 
einen  tfuiSbruct  bei»  aRotloi»,  haS  ber  (irbCaffer  ^ur  S'tn'^n^ung 
ber  Siberolltät  oeranla^t  ^at. 

III.  Sind)  mit  bem  5Beruuidjtni^i  ^cu]i  bie  5fuf[acic  nalie 
8cnU)rung»punFte.  S3eibe  finb  (Sin^efanorbiuinqcn,  bic  aU  3lad)^ 
laßoerbinblidifeiten  gelten  (§  1967  5(bf.  2),  unb  biirc^  bcibe  loivb 
bem  Scf(^rocrten  eine  ßeiftung  uorgcfdjriebcn.  SBö^rcnb  aber 
baS  S^ermöc^tnlS  einen  2)rttten  oorau^fe^t,  ber  ein  Stecht  l)at,  biefe 
Beiftung  flu  [ic^  verlangen,  roell  er  »IBeba^ter^  ift,  ift  bei 
ber  Kuflage  bie  $crfon  beiS  Empfängerin  burdgauS  unmefentlidg 
nnb  nebenfäc^Iic^.  IBor^errfc^enb  ift  ber  Qiotd,  ber  burc^  bie 
Vnorbnung  oerwirnic^t  werben  \oU,  unb  ift  ein  (Smpf&nger 
beftimmt,  fo  ift  er  felneSmegiS  ^bebad^t^  unb  ebenforoentg  ift  t|m 
boraud  eine  Serec^tigung  entftanben,  er  (at  fein  felbftänbigeS 
gorberungiSrec^t. 

S)a§  S3ermäd)tnig  ift  eine  gnrocnbung  au8  bem  Vermögen 
beS  erblafferg  (§  1939),  bie  fomit  bem*  »ebac^ten  einen  Ber« 
mdgenSoorteil  bringt.  S)ic  Sluffage  inbeffcn  fann  jebcg  S^er« 
mögenSroerteiS  entbel)ren,  if)re  (Erfüllung  fann  für  ben  iöe]"d)n)crten 
logar  of)ne  S?crinüiicn§aufroanb  moglid)  fein,  unb  fte  fann  fogar 
ßeiftungen  betieffen,  bic  mit  bem  ^ladjlaö  aU  foId)cn  nid^t  311* 
fammenbängcn.  (Sine  berartigc  5Berpffid)tiinn  fann  bn!)cr  nur 
als  ^tuflnge,  nid)t  aber  burc^  l^aocbnung  etneiS  Bermädjtniffeia; 
begrünbet  tuerben. 

SInorbnungcn  3U  ©unftcn  uuboltimmter  ^erfonen  fönnen 
nur  al§  9luffagen  gelten.  3ft  ein  (5jnpfänf;er  gegeben,  aber 
troftbem  nic^t  erfidjtlid),  ob  ein  S?ennäd]tnic5  ober  eine  3tuflage 
öorlicgt,  fo  toirb  mau  in  Slnbctradjt  bei  ;]iüecFnatur  ber  ?luflat]c, 
im  ©egenfa^e  gu  ber  für  ba^i  iBermndjtuiS  u)efentlid)cu  ^-Perf on 
beg  Sebac^teu,  {ic^  für  baS  äJorliegen  eineö  33ermäd)tniffeö  ents 
((Reiben  fdnnen. 

TV.  SBenngleid)  bie  9Iuflage  oon  bem  ^luftrag  redjtlic^ 
burc^auS  oerfdjicben  ift  —  man  beufe  nur  an  bic  ^^ertragsnatur 
bc§  9luftragg  unb  an  bic  SScrpflidjtuug  bc$  9luftrajigeber§,  bic 
bcibe  bei  ber  9(uftage  entfallen  — ,  liat  fic  bod)  in  gcnnffer  §infic^t 
bic  Stellung  eineö  foldjen.  2;enn  fic  bilbct  bic  einzige  9lrt, 
einem  letjtmilligcn  Shiftrag  beö  @rblaffer§  an  ben  (Srben  ober 
Sermäc^tnii^ne^mer     ©unften  eine^  ^wed^  Sic^erljcit  oer« 
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leiten,  bie  (frfftOutig  ahn  erfolgt  im  äntereffe  M  dcUalfcii 

V.  Dn  Stiorbnung  einer  Kttftage  entfinrid^  infblge  bcS 
SorfierrfcfienS  beS  Rmtd9  bie  6tif ttsng.  S)er  ma|ge8enbe  UniefS' 
f^ieb  ift  barin  )u  fe^en,  ba^  bei  ber  Stiftung  auf  ber  QimAf 
tage  beÄ  6tifhni9§ücriiiööcn§  ein  neuer  felbftfinbtger  fojialer 
Organismus,  eine  juriftifdic  ^4^erfün,  gefc^affen  wirb,  bie  Sc^ 
beutunn  ber  ^diffage  unb  beS  burcf)  fie  511  crfüllcnben  ^wtd^ 
aber  nic^t  ba£  Silben  eineS  neuen  diedjtsfubieftd  er^eifc^t  unb  bie 
belüftete  Suw^^^buiiß  bem  Gincntum  be^  IBefd)iüerten  juf&St. 

3ii  älterer  &lcd)t^entn)i(ffung  f)Qt  man  bic  5Iuf(anen  juiocilcn 
al§  Stiftung  ancjcfeljcn  unb  fie  ^fibu^iarifdje  Stiftung*  bc* 
5eid)nct.  Sa§  ®c(eö  Ecnnt  biefeu  begriff  ni(^t.  2)od^  ^ot  bie 
jiücitc  S!oinini|üon,')  inbem  fie  bie  93orfd)nften  ber  §§  2162, 
2163  für  bie  Stuflage  nid)t  ^niueiibung  finben  lieft,  jum  Slu^brucf 
0ebracf)t,  bafe  ber  bauernben  iBeriuirflidjuug  einec^  3"^^^^^  biefcr 
©eftalt  nid)t§  im  SBene  fte^e,  fo  bafj  bei  S^^i^^^i^bung  be§  belüfteten 
^Berinogciiö  an  juriftifdje  ^^crfonen,  befonbers  be«  öffentüc^cn 
SicdjtS  —  lüOi^  aber  nid)t  notiuenbig  ift  —  tatfädjlid)  baö  9ie(ultai 
einer  Stiftung  o[}ne  juriftifdje  Sßcrjönlic^feit  unb  o\)nt  ftaatlic^c 
©eneömigung  crniög(id)t  ift. 

S8  trifft  jcbüc^  uic^t  ^u,  bie  Sluftagc  al^  fibu^iarifc^e  Stiftung 
3u  be^eic^nen.  ObiDo^C  beibe  ber  BennirfUc^ung  eines  Qxot^ 
bienen  foQen,  ergibt  fic^  ouS  i^rer  xtd^tüö^tn  (Seftottung  ber 
Unterfc^ieb.  Sei  bec  fibugiorifc^en  Stiftung  ift  bie  3un)entoig 
fuSpenfiu  burcfi  bie  3j^^(^^cftimmung  bebingt,  fo  ba^  eine  9i\d^U 
erffidung  binglic^en  StadfaU  gut  golge  ^at.  SHe  flSefÜmmungen 
fioer  bie  8Iuf[age  ergeben  inbeS  (einen  ftü(ffotberungSanfpru(^ 
ber  3iin)enbung,  fonbern  nur  einen  {^etauSgabeanfprud^  in  Qbljc 
beS  StfaHungSroerteS  bei  au  uertretenber  UnmdgKci^feit  (§  2196). 
ßubem  mirb  bie  mobal  betaftete  3i^i^^iibung  Stgentum  oe^  fbf» 
fd^n>erten,  loö^renb  baS  fibu^iarifd)  übertragene  S3ermögen  in 
rechtlicher  Se^ie^ung  oon  bem  beS  ^ebac^ten  abgefonbert  merbcn 
mu^.^) 

§  8. 

9hd)  bicfem  geigt  fid)  uu;^  Mc  (el3tu)iriige  9Iuflagc  begrifflich 
aUi  ein  i)iebengefd)äft  bei  lefetiüifliger  3»n5f"bung,  bem  gegenüber 
fie  iDirtfd;aftlid)  eine  Selnftnng  bebcntct.  3n  ibrcr  red)tüc§en 
Okftaltung  enblic^  ein  nmteriellevS,  cr.3mingbare^  Sdjulbücrl)ältni# 
von  befouberer  ^^rt  nimmt  bie  Auflage  |o  im  ^rioatrec^t  eine 

»)  ^J?rnr.  V  3.  Hl 

*)  JBöl.  Ijiciabei  Scöulöe:  S.  a3,  34;  a.  3».  ÄUebert:  @.  86. 
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citjenarttge  Stelhmn  ein.  ©ie  ermöglicht  c8  bcm  (Seber  einer 
Ic^tmilligen  3i"^^"^^"^9'  neben  biefer  noc^  onbcre  eigene  ober 
ilim  lücrtöoflc  3ntereffen  3U  ueritiirflidicn,  inbcm  er,  auf  bie 
S)anfe^ipffid)t  beö  iÖebadjten  3uriiffi]icifcab,  biefen  einem  benb^ 
fic^tigten  ^tDetfc  biencnbcn  ßciftun^^en  uerpjlidjtet.  93et  ber 
feitit^feit  ber  3'^tcreffcn  u\n\]tc  ber  Siuflage  bal)er  tDcitcrcr  opicl* 
räum  eingeränmt  lucibcii.  ^JliibcrerfeitS,  ba  ber  ^juiucnbnng  bct 
(S^araftcr  ber  Unentgcltlic^feit  uerbleibcn  fodtc,  mar  c§  nötig,  bem 
(Srfüflung^amangc  ©renken  5«  fefecn.  ®§  ift  äutrcffcnb,  bo^  I)icr» 
buni^  bie  ^idjerljeit  ber  ^Inotbnung  gefQ()tbet  ift  aber  bem  fte^t 
graenfiber,  ba^  e9  bem  (Srbtaffer  freiftanb,  ber  (SrfüSitng  fetner 
ftbftcl^ten  fd)ärfere  Seftalt  gu  uerlei^en,  aU  bie  9lufiage  barfteOt. 
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Cinieitung* 


In  der  Geschichte  des  Wechsels  nimmt  davS  Indossament  einen 
vichtigen  Platz  ein.  Es  hat  an  seiner  Entwicklung  zum  modernen 
kaofmansischen  Zahlungsmittel  sogar  den  bedevtei^sten  Antml 
(VergL  hiezu  insbesondere  Wächter  S.  1  ff.,  Lehmann  S.  572 
U  ^  ff'f  Bernstein  S.  7  ff.,  Ehrenberg-Rehme  S.  221.)  Nicht 
▼on  Anfang  an  ist  es  dem  Wechsel  eigen  gewesen;  während 
ktzterer  wahrscheinlich  im  13.  Jahrhundert  in  Italien  entstan- 
den ist^  treffen  wir  das  Indossament  erst  im  17.  Jahrhundert  an. 
Die  wirtschaftliche  Funktion  des  Wechsels  bestand  ursprüng- 
lich in  der  Effektuierung  von  Zahlungen  auf  Distanz  unter  Ver- 
meidung des  Transportes  von  Bargeld,  der  umständlich  und  oft 
auch  f::^pf:ihrvoll  sein  konnte.  Wer  solche  Zrihlunp^en  auszuführen 
^atte,  wanndte  sich  an  den  Geldwechsler  (Combiator,  Campsor) 
Beines  Ortes,  zahlte  ihm  die  Summe  in  einheimischer  Münze  und 
liess  sich  von  ihm  eine  Urkunde  (Wertbrief,  T.ettera  di  Cambio) 
ausstellen,  welche  den  Empfang  des  Geldes  bekannte  und  zugleich 
die  Anweisung  des  Ausstelliers  an  den  Geldwechsler  des  Be- 
stimmungsortes enthielt,  mit  dem  der  Aussteller  in  Geschäfts- 
verbindung stand,  dem  Binzahdenden  oder  einer  von  diesem  be- 
auftragttii  Person  daselbsi  die  entsprechende  Summe  in  dortiger 
Münze  ausbezahlen.  Der  „Wechsel"  bewirkte  also,  wie  sein  Name 
ngt^  zugleich  den  Umtausch  in  die  fremde  Münzsorte.  — 

Die  Form  des  gezogenen  Wechsels  war  die  einer  Anweisung 
mit  drei  oder  Vier  be^iligten  Personen:  Dem  Anweiser  oder 
TVaaaanten  {Aussteller),  dem  Angevriesenen  oder  Trassaten  (Be- 
logenen), an  den  ersterer  den  Zahlungsauftrag  erteilte,  und  aem 
Anweisungsempfänger  oder  Remittenten  (Wechselnehmer),  an  den 

Bezogene  zu  zahlen  hatte.  Diesem  konnte  der  Remittent 
selbst  die  Urkunde  vorlegen  oder  sie  durch  einen  Beauftragten, 
den  sog.  Präsentanten,  vorlegen  lassen.  In  der  Regel  lautet  da- 
^er  der  Auftrag  des  Ausstellers  an  den  Bezogenen  (und  beim 
%enwechsel  das  Versprechen  des  Ausstellers)  dahin,  an  den 
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Bemittenten  oder  seinen  Beauftragten,  dem  Präsentanten,  zu  zah- 
len (Orderklausel).  — 

Bedurfte  es  ursprünglich  aber  einer  besondem,  neben  dem 
Wechsel  ausgestellten  Urkunde,  um  den  Präsentanten  zur  Vor- 
lage r|ps  Wechsels  und  zum  Empfange  der  Zahlung  zu  bevoll- 
mächtigen, so  konnte  später  diese  Wirkung  durch  einen  vom 
Remittenten  auf  die  Wechselurkiinde  selbst  gesetzten  Vermerk 
erreicht  werden.  Dieser  fand  seinen  Platz  zuerst  auf  der  X  order- 
Seite  am  Fusse  des  Wechsels;  später  wurde  er,  insbesondere 
seit  1620  in  Frankreich  (Wächter  S.  3),  auf  den  Rücken  des  We- 
chselbriefes geschrieben  und  erhielt  deshalb  den  Namen  „en- 
dosstment**.  Es  enthielt  die  Weisung  des  Wechselnehmers,  an 
den  von  ihm  bezeichneten  Dritten  zu  zahlen.  Zugleich  erteilte 
der  Remittent  Quittung  für  den  Wechselbetrag.  War  dies  der 
Fäll»  so  erschleii  nun  der  neue  Wechsetnehmer,  der  In^mitar 
genannt  wurde,  nicht  mehr  als  blosser  mit  dem  Inkasso  beauf- 
tragter Vertreter  des  ursprünglichen  Gläubigers;  er  hatte  viel- 
me&  durch  Bezahlung  desselben  und  zufolge  des  Indossamentes 
ein  eigenes  Recht  erworben.  Der  Wechsetechuldner  war  duxt^ 
die  Onierklausel  von  vorneherein  nicht  nur  dem  Remittenten, 
sondern  auch  dem  von  diesem  bezeichneten  neuen  Wechselneh- 
mer verpflichtet.  Und  zwar  war  diese  Verpflichtung,  wenn  das 
Wechselrecht  einmal  durch  Indossament  auf  ihn  übertragen  war, 
einne  selbständige,  vom  bisherigen  Recht  des  Remittenten  unab- 
hängige, sodass  der  Wechselschuldner  Einreden,  die  ihm  gegen 
den  letzteren  zustanden,  dem  Indossator  gegenüber  nicht  geltend 
machen  konnte,  sofern  wenigstens  nicht  dieser  selbst  das  Wech- 
selrecht  in  Kenntnis  der  gegen  den  Remittenten  bestehenden 
Einreden  erworben  hatte  und  sie  deshalb  auch  gegen  sich  gelten 
lassen  musste.  — 

Mit  dieser  Uebertragswirkung  (Transportfunktion)  des  In- 
dossamentes verband  sich  eine  andere,  die  sog.  Oarantiefunktion: 
Da  der  Remittent  vom  Indossatar  den  Gegen^^on  des  Wechsels 
empfangen  hatte,  musste  er  ihm  dafür  einstehen,  dass  der  Wech- 
sell  vom  Schuldner  eingelöst  werde.  Die  Rechtsstellung  des  den 
Wechsel  indossierenden  Gläubigers  wurde  wurde  dem  Indossatar 
gegenüber  in  der  nämlichen  Weise  betrachtet,  als  ob  er  ihm 
einen  neuen  Wechsel  ausgestellt  hätte.  Zahlte  der  Wechselschuid- 
ner  nicht,  so  stand  dem  Indossatar  der  Rückgriff  gegen  den  In- 
dossanten zu.  — 

Die  bedeutsamste  Ausgestaltung  des  Indossamentes  stand  aber 
noch  bevor.  Die  Möglichkeit  der  Uebertragung  des  Wechsel? 
wurde  zunächst  mit  der  Üe;^^!  l)ung  an  den  vom  Renntieniea  be- 
zeichneten neuen  Gläubiger  als  abgeschlossen  betrachtet.  Dn? 
Indossament  erschöpfte  sich  also  in  der  Ausführung  der  dem 
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Wechsel  in  Hinsicht  auf  den  Remittenten  allein  beigefügten  Or- 
derklausel, und  seine  Wirkung  beschränkte  sich  darauf,  dass 
statt  des  erstem  sein  Indossatar,  aber  nur  dieser,  das  G  laubiger- 
recht aus  dem  Wechsel  erwarb.  Die  weitere  Entwicklung  betrach- 
tet es  als  zulässig,  dass  der  Indossatar  selbst  wieder  einen  Prä- 
sentanten bezeichnete,  der  statt  seiner  den  Wechsel  bei  Verfall 
w  Zahlung  vorlegte  und  einkassierte.  Das  Indossament  wurde 
wiederholt.  Es  lautete  nicht  mehr  nur  auf  den  vom  Remittenten 
bezeichneten  Nehmer,  sondern  an  dessen  Order.  Jeder  Indossatar 
konnte  einen  neuen  Wechselgläubiger  bezeichnen,  indem  er  mit 
der  Eigenschaft  eines  Indossatars  diejenigen  eines  Indossanten 
verband.  Demgemäss  ging  der  Wechsel  von  einer  Hand  in  die 
andere,  er  wurde  zum  zirkulationsfähigen  Papier;  seither  nannte 
man  das  Indossament  auch  Giro  (Umlauf)  Ursprünglich  auf  einen 
Markt  oder  eine  Messe  zahlbar  gestellt,  auf  welcher  der  Olau- 
biffer  persönlich  oder  durch  einen  Beauftragten  vom  Schuldner 
Zahlung  suchen  wollte  (Messwechsel),  konnte  der  Wechsel  jetzt 
in  Anbetracht  der  Unbestimmtheit  des    künftigen  Gläubigers 
auf  eine  beliebige  Verfallzeit  lauten.  Und  da  die  Verpflichtung 
des  Wechselschuldners  nicht  von  seiner  Stellung  gegenüber  dem 
im  Wechsel  selbst  bezeichneten  Gläubiger  (dem  Remittenten) 
abhängig  war,  jeder  Indossatar  vielmehr  ein  selbständiges  Recht 
erwarb  und  allfällig  gegen  jenen  oder  gegen  die  Zwischenmanne r 
bestehende  Einreden  nicht  zu  fürchten  brauchte,  wurde  der  Wech- 
sel dank  der  unbeschränkten  Indossabilität  zugleich  zum  ausge- 
zeichneten Kreditpapier,  das  im  kaufmännischen  Verkehr  eine 
immer  grössere  Verbreitung  fand.  — 

Seine  Beweglichkeit  wurde  noch  gesteigert  durch  die  Ein- 
führung  des  Blancoindossamentes;  man  gelangte  dazu,  die  Ueber- 
tragung  des  Wechsels  schon  dann  als  gültig  zu  betrachten  wenn 
der  Remittent  oder  ein  Indossatar  sie  durch  einen  Vermerk  oder 
durch  blosse  Namensunterschrift  auf  der  Rückseite  des  Wechsel 
andeutet,  ohne  die  Person  des  neuen  Gläubigers  zu  bezeichnen. 
Dadurch  war  jeder  Inhaber  als  Indossator  legitimiert  und  in  die 
Lage  gesetzt,  den  Wechsel  entweder  bei  Verfall  selbst  geltend 
zu  machen,  oder  ihn  weiter  zu  begeben,  sei  es  durch  Ausfüllung 
des  Blancoindossamentes  mit  seinem  Namen  und  Anfügung  eines 
.  weitern  eigenen  Indossamentes,  sei  es  durch  blosse  Uebergabe 
des  Papiers  ohne  jede  Verurkundung.  Auf  Grund  des  Blanco- 
indossamentes konnte  also  der  Wechsel  von  Hand  äu  Hand  gehen, 
ohne  dass  die  vorübergehenden  Inhaber  eine  wechselrechthche 
Verpflichtung  zu  übernehmen  brauchten.  Der  Wechsel  näherte 
sich  so  dem  Inhaberpapier  und  eignete  sich  die  dem  letztem  in 
noch  höherem  Masse  als  den  Orderpapieren  zukommende 
tiabilität  selbst  mehr  oder  weniger  an.  — 


j  Google 


—  ß  — 


Diese  Entwicklung  war  aber  eine  allmäklicbe,  und  stiess  auf 
Widerstände,  die  sie  nicht  überall  tn  pleicbem  Masse  zu  beseiti- 
gee  vennockte.  Dü©  lüdossaraeni  fand  von  Frankreich  auf?  in  die 
obrigen  Lander  Ringang.  \  on  den  Beschränkungen,  die  ihm  an- 
fwg8  dvch  die  6€Bet«0eVimg  anferlegt  wurden,  zeugt  die  Nüm- 
b^er  WechaelordDiuig  tob  16a4»^  nr  Weehnl snfieaat  ivekü» 
aldit  mehr  als  emmal  indoBeiert  waren,  (Waciiter  &  5).  Ate 
§gwmäti  in  den  Ludern  dtf  Oentsdien  Gruppe  ist  die  Entwickln]^ 
am  «rf olsreicliBten  geweeeSt  wafareed  in  Franlracli  dne  Bianca- 
Moesament  sich  noch  heute  nicht  darehsafleiaen  vennodit  lia^ 
wesigatena  nicht  ala  eigentüchea  IndoBaamenL  — 

Die  Wechaelrechtageaetie  der  Knltarataaten  werden  in  drei 
Gnqipen  eh^eteilt^  £e  man  nach  den  ernndlegenden  ^ritanen, 
denen  sich  die  einsehen  Gesetze  anachSeoaen,  die  deutedie»  di^ 
franzosische  und  die  englische  Gruppe  nennt  Die  Verwandat- 
achaft  der  LandesgeBetae  innerlialb  der  nSmüohen  Grappe  iat 
eme  mdir  oder  weniger  nahe  ausgesprochene  und  stuft  sich  von 
ganz  oder  beinahe  unveränderter  Nachbildung  des  Vorbildes  bia 
zu  freier  Anlehnung  mit  selbständiger  und  Ahweirhender  Gestal- 
tUBg  der  Enzelheiten  ah.  Diese  geht  in  einigen  Ländern  (Belgien, 
Serbien,  Bulfrarien)  soweit,  dass  über  ,ihre  Zuteilung  Zweifel 
obwalten.  Da  die  Klassifikation  der  einzelnen  Geset?^  die  Grund- 
lage fiir  rechts  vergleichende  Behandlung  des  Siolfes  im  erstei) 
Kapitel  bilden  wird,  sei  sie  hier  ein  für  aüemai    angegeben.  — 

I.  Zur  dentachen  Gruppe  ,  welche  aich  an  die  deutsche 
Wechselordnung  vom  9.  Dezember  1847/24.  November  1848  an- 
achliesst,  zahlen  wir  ausser  dem  deutschen  Beiche  folgende  Lan- 
der: Oesterreich  (samt  fioanien  und  Herzegovina),  Ungarn,  die 
Schweiz,  Schweden,  Norwegen,  Dänemark,  Kussland  (ohne  Polen), 
Finnland,  Italien,  Rumänien,  Balgarien,  Portugal,  Braailien,  Penv 
Venezuela  and  Japan.  — 

IL  Zur  französisch  en  Gruppe,  die  ihr  Stammgesetz 
im  Code  de  commerce  von  1870  hat,  ausser  Frankreich  selbst: 
Belgien,die  Niederlande,  Lnxemburg,  Polen,  Spanien,  Serbien, 
Griechenland,  die  Türkei,  Aegypten,  Mexiko  sowie  die  nicht  in 
Gruppe  I  genannten  Zentral-  and  Sadamerikamschen  Republiken: 
Guatemala,  Honduras^  Coatarica,  Nicaragua,,  Columbien,  Bolivia» 
Ecuador,  Uruguay,  Argentinien,  Chile.  — 

in.  Zur  e  Ii  g  1  i  s  c  h  e  n  G  r  u  |)  ])  e  endlich  Grossbrimnien  und 
Irland  samt  den  Kolonien  und  Kanada,  Australien  una  die  Ver- 
einigten Staaten.  — 

Die  gesetzgeberischen  Erlasse,  auf  ienen  das  Wechselrecht 
beruht,  öind  in  den  wichtigem  der  geiiaiiuteii  Länder  die  folgen- 
den (vollständig tiä  Verzeichnis  siehe  bei  Trump ler  S.  24  1.}: 
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Deutsches  Reich  ~  Wechselordnung  vom  9.  Dezember  1847/24. 
November  1848  mit  verBchiedenen  Novellen;  letzte  Fassung 

vom  3.  Juni  1908.  — 
Oesterreich  —  Allgemeine  Wechselordnung  vom  25.  Januar  18ö0. 

Ungarn  —  Wechselgesetz  vom  5.  Juni  1876.  — 
Schweiz  —  Obligationen-Recht  Vom  30.  März  1911.  — 
Skandinavien:  (Schweden,  Norwegen  und  Dänemark  gemeinsam) 

Wechse  ige  setz  vom  7.  Mai  1880.  — 
Riissland  —  Wechselordnung  vom  27.  Mai  1902.  — 
Finnland  —  Wechselordnung 'vom  29.  März  1858.  — 
Italien  —  Codice  di  commercio  vom  2.  April'31.  Oktolier  1882, 
Rumänien  —  Handelsgesetzbuch  vom  1.  September  1887.  — 
Bulgarien  —  Handelsgesetzbuch  vom  18./30.  Mai  1897.  — 
Portugal  —  Handelsgesetzbuch  vom  23.  August  1888.  — 
Brasilien  —  Dekret  (Wechselürdnung)  vom  31.  Dezember  19Ü8. 
Japan  —  Handelsgesetzbuch  vom  7.  März  1899.  — 
IL  Gruppe: 

Frankreich  — -  Code  de  commerce  (l»  Buch,  8.  Titel)  vom  11.  Sept. 

1807,  mit  verschiedenen  Modifikationen.  — 
Belgien  —  Handelsgesetshuch  vom  20,  Mai  1872.  — 
Niederlande  —  Handelsgesetzbuch  vom  10.  April  1838.  — 

Spanien  —  Handelsgesetzbuch  vom  22.  August  18^.  — 
Serbien  —  Handelsgesetzbuch  vom  26.  Januar  1860.  — 
Griechenland  ~  Handelsgesetzbuch  vom  19.  April  1935.  — 
Türkei  —  Handelsgesetzbuch  vom  28.  Juli  1850.  — 

In  Polen  gilt  das  Wechselrecht  des  französischen  Code  de 
commerce,  jedoch  ohne  die  späteren  Abänderungen.  — 
III.  Gruppe  : 

Grossbritanien  und  Irland  —  W^echselordnung  (Bills  of  Exchange 
Act)  vom  18.  August  1882.  —  Sie  gilt  meist  auch  in  den 

Kolonien.  — 

Australien  —  Gesetz  betr.  Wechsel  etc.  vom  13.  Dez.  1909.  — 
Vereinigte  Staaten  —  Keine  einheitliche  Wechselordnung.  In 
der  Mehrzahl  der  Staaten  gilt  aber  das  Gesetz  von  New  York 
(Negotiable  Instruments  Law)  vom  19.  Mai  1897.  — 
Das  erste  Kapitel  der  vorliegenden  Arbeit  befasst  sich  mit 
der  rechtsvergleichenden  Darstellung  der  wechselrechtlichen  Be- 
stimmungen der  einzelnen  Lander  über  das  Indossament;  das 
Recht  der  einzelnen  Staaten  wird  hier  also  rein  intern  be- 
dachtet und  gegenseitig  verglichen.  Dabei  wird  durchsweg  von 
der  Gruppeneinteilung  der  Länder  ausgegangen  und  werden  die 
Verschiedenheiten  des  Indossamentes  in  der  deutschen,  franzö- 
sischen und  englischen  Gruppe  einander  gegenüber  gestellt.  Wo 
sich  innerhalb  der  nämlichen  Gruppe  erhebliche  Abweichungen 
finden,  werden  sie  hervorgehoben.;  ist  dies  nicht  der  Fall,  so 
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kann  angenommen  werden,  dass  die  behandelte  Frage  in  den 
Ländern  einer  Gruppe  einheitlich  gelöst  ist.  Immerhin  liegt  es 
nicht  im  Zwecke  dieser  Arbeit,  auf  jede  geringfügige  Differenz 
einzutreten,  zumal  die  rechtsvergleichende  Zusammenstellung 
mehr  zur  Uebersicht  und  als  Grundlage  für  die  synthetische 
Behandlung  im  IL  Kapitel  dienen  soll  Wir  begnügen  uns  daher 
mit  der  Hervorhebung  der  wichtigem  Unterseliede  und  richten 
unser  Augenmerk  vorab  auf  die  Gesetze  derjenigen  liUid^,  welche 
für  nnsem  Wechselverkehr  in  erster  Linie  Bedeutung  hsAten 
(namentlich  also  der  grosseren  Staaten  finropas),  mhrend  ESmeel- 
heiten  aus  fem  liegenden  Gebieten  (z.  B.  den  südamerikanischen 
Staaten)  in  der  Regel  unberücksichtigt  bleiben.  — 

Die  folgenden  Kapitel  haben  die  internationalen  Besiehongen 
hinsichtlich  des  Indossamentes  zum  Gegenstand.  Und  zwar  wird 
zunächst  im  zweiten  Kapitel  das  internationale  Recht  auf  Grund 
der  gegenwärtig  geltenden  Gesetze  und  der  Doktrine  geprüft, 
die  Frage  also,  nach  welchen  Grundsätzen  in  den  einzelnen  Län- 
dern fremde  Indossamente  behandelt,  welche  Voraussetzungen 
an  sie  gestellt,  welche  Wirkunf^-en  ihnen  zuerkannt  werden.  — 

Endlich  wird  im  dritten  Kiipitel,  welches  der  Hauptaufgabe 
der  vorliegenden  Arbeit  gewidmet  i-^^t,  das  Indossament  im  Haager 
Entwurf  eines  einheitlichen  Weehselrechts  vom  23.  Juni  1912 
auf  Grund  und  imit  r  Verwertung  der  im  ersten  Kapitel  gewon- 
nenen Gesichtspunkte  untersucht.  Dabei  ist  auch  auf  die  Vor- 
behalte hinzuweisen,  welche  dem  Haager  Entwurf  in  dem  beglei- 
tenden Abkommen  beigefügt  sind  und  die,  den  sachlichen  Gel- 
tungsbereich der  einheitlichen  Wechsel-Ordnung  einschränkend, 
Atuniahmen  von  derselben  zu  Gnnsten  der  beitretenden  Länder 
enndglidien.  — 

Wo  es  sich  um  fremdsprachliche  Gesetasestexte  handelt» 
i^tatzen  sich  die  Angaben  meist  auf  die  einschlägigen  Verwei- 
sungen in  den  Werken  von  Meyer  (Weltwechsehrecnt  Bd.  I.)  und 
T^rumpler  und  Zybell  (Systematische,  rechtsvergleichende  D»> 
Stellung  des  Wechselrechts  aller  Kulturvölker).  — 
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Das  Indossament  in  den  Wechselgesefzen 
der  einzelnen  Länder, 

(Rfchtsvtrslcichtndc  Darstelluns.) 


§  1. 

'       Begriff  und  Arten  des  Indossamentes. 

I.  Eine  Definition  des  Indossamentes  findet  sich  in  keinem 
Wechselgesetz.  Pein  Begriff  wird  vielmehr  überall  durch  Vm- 
schreibuüg  seiner  wechselrechtlichen  P^unktion  ausgedrückt,  und 
zwar  in  ziemlich  übereinstimmender  Weise:  Der  Remittent  kann 
den  Wechsel  an  einen  andern  durch  Indossament  (Giro)  über- 
tragen (Art.  9  der  deutschen  W.-O.,  ebenso  Schweiz.  O.-R.  Art, 
727).  Art.  13G  des  franz.  Code  de  Commerce  sagt:  La  proprio te 
d'une  lettre  de  change  se  transmet  par  la  voie  de  Tendossement 
(ähnlich  Art.  31  des  englischen  Gesetzes).  Das  Indosi-ameat  lässt 
sich  also  für  alle  Wechselrechtssysteme  als  die  Form  der  IJeber- 
tragung  des  Wechsels  auf  einen  Andern  definieren.  Diese  Ueber- 
tragung  ist  an  bestimmte  Formen  gebunden  und  setzt  insbeson- 
dere eine  VerDtkundung  von  selten  des  Indossanten  vorans.  Die 
blosse  Uebergabe  des  Wechsels  von  Hand  zu  Hand  ohne  Venirknn- 
dnng  der  Uebertragung  ist  keine  Indossierung.  Die  Indossierung 
ist  einmal  auf  Grund  eines  Blancoindossamentos  möglich  (worüber 
später),  andererseits  aber  abgesehen  hievon  auch  in  den  Ländern, 
welche  den  Inhaberwechsel  kennen:  Die  Länder  der  englischen 
Gruppe,  sowie  Aegypten,  Brasilien,  Japan  (Vergl.  Trumpler  S.  41 
ff.).  Die  Inhaberwechsel  werden  durch  einfache  Tradition  über- 
tragen; da  der  Remittent  im  Wechsel  überhaupt  nicht  genannt 
ist,  hätte  eine  Verurkundung  der  Uebertragung  keinen  Sinn.  Der 
Tradent  übernimmt  deshalb  auch  seinem  Nehmer  gegenüber  keine 
wechselrechtliche  Haftung:  wie  der  Indossant  gegenüber  dem  In- 
dossatar. Die  Bedeutuni^^  und  Trag\veite  der  Uebergabe  eines  In- 
haberwechsels ist  mithin  durchaus  v'erschieden  von  derienigen 
des  Indossaineiites,  und  jener  Fall  scheidet  aus  unserer  Betrach- 
tung von  vornherein  aus.  —  ■ 

Dem  Wesen  des  Wertpapieres  ent.sprechend,  ist  das  Wechsel- 
recht in  der  Wechselurkunde  verkörpert.  Die  Uebertragung  muss 
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sich  gleichzeitig  auf  das  Papier  und  das  darin  verkörperte  Recht 
richten;  äe  erfordert  Vüe  Uebergabe  der  Urkunde  und  eine  lor 
Rechtsübertragung  geeignete  EAudlrmg*  Diese  kann  auf  dem  dxsA 
das  Zivil-Recht  vorgeseichneten  Weg  erfolgen.  Allein  die  spe- 
zifische Uebertragnngsart  des  Wechsels  ais  Orderpapieres 
eben  das  Indossament.,  das  einen  nach  Form  und  Wirkung  eigen- 
tümlichen Skripturakt  voraussetzt.  Er  erfolgt  in  Gestalt  einer 
abgekürzten  Orderert<?iiung,  die  freilich  auf  die  blosse  Namens- 
untf  rschrift  des  Indossanten  zusamraenschrunit  fen  kann.  Zu  die- 
sem Skripturakt  muss  die  Ueberg^abe  und  Entgegennahme  dei 
W'M  üselbriefes  hinzutreten.  Die  in  dieser  Weise  vollzogene  In- 
ilufesierung  bt  wirkt  gleichzeitig  den  Uebergang  der  Rechte  am 
i  apier  und  der  Rechte  aus  dem  Papier  ( \-ergl.  Gierke  S.  147  f.V  — 

Busing  definiert  das  Indossament  als  ,,Uebertragung  voQ 
Rechten  aus  gewissen  gesetzlich  bestimmten  Wertpapieren  des 
Handels  verkeil  welche  dorch  eine  auf  das  Papier  gesetite  Er- 
klärung bewirkt  wird  und  an  welche  die  Hechtsordnung  gewisse^ 
die  Ueberganswirkung  erh^ende  Eigenschaften  knüpft",  fir 
fasst  das  bidossament  als  eine  Unterart  der  Z^ton  a.nf,  die  m 
allgemeinen  Erfordernissen  des  Hahdelsverkelires  angepasst  Bt 
Die  mit  dem  Indossament  verbundenen  eigentümlichen  Wiriningen, 
imdbesondere  der  Garantieeffekt  nnd  die  Beschi^nkung  aer  GiDr 
reden«  sollen  danach  nicht  aus  dem  Indossament  ate  solchen, 
sondern  aus  der  Natur  der  Wertpapiere  f  üessea  (Rösing  S.  ^ 
167  ff.  ähnlich  Ascher  S.  23).  — 

F.^  ist  zu  beachten,  dass  diese  Folgerung  auf  einer  Betrach- 
tung dt-s  Indossaiiu  nies  im  allgemeinen,  nicht  nur  des  Wechsel- 
iaidosf^ani' ntes  beruht.  Es  mag  deshalb  dahingestellt  bleiben,  iß- 
wiefern  sie  sich  aus  dem  Wertpapierrecht  im  allgemeinen  ab- 
leiten lässt.  Wir  begnügen  uns  hier  damit,  die  grundsätzliche  Ver- 
schiedenheit des  Wechselindossamentes  —  mit  dem  allein  wir  m 
befassen  —  von  der  zivilrechtlichen  Abtretung  hervorzuheben,  die 
für  alle  Wechselrechtssysteme  in  gleicher  Weise  zutrifiL.  Durcii 
die  Indossierung  überträgt  der  Wechselinhaber  nicht  sowohl  & 
Wechselforderung  als  sobhe  anf  den  Indossatar,  sondern  er  w 
schafft  ihm  das  Eigentum  am  Wechselbrief.  Dies  wird  hesooderB 
deutlich  dnrch  den  ntierten  Art  136  des  Coae  de  commerce  m 
Ansdmck  gebracht  In  semer  Eigenschaft  bJb  Eigentümer  der 
Urkunde  wird  nun  der  Indossatar  zugleich  Gläubiger  der  WedueV 
fordenmg»  welche  ün  Papier  verkörpert  erscheint  Diese  For- 
derung aber  steht  ihm  nicht  so  zu,  wie  sie  dem  Indossanten  zustand, 
sondern  unabhängig  davon  einzig  auf  Grund  der  Urkunde.  ParsQS 
folgt  der  Ausschluss  von  Einreden,  die  der  Wachse Ischulaner 
pe^renüber  dem  Indossanten  erheben  konnte,  im  Verhältnis  zum 
Indossatar  und  die  Beschränkung  der  Einreden  auf  die  am  Wechsel 
selbst  haftenden,  wozu  noch  diejenigen  kommen,  die  im  persöo- 
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fidwB  Verinltois  sum  jeweiligen  Gläubiger  begründet  sind.  Mit 
dieser  einen  Folge  verbindet  neh  als  IfcH^mal  des  Indossamentes 
die  speiifisdie  wechselrecbtllche  Haftong,  welche  der  Indossant 
dem  Indossatar  gegenüber  für  die  Einldsong  des  Wechsels  über» 
nehmen  muss.  Zivilrechtliche  Sicherheiten,  welche  allfallig  dem 
Indossanten  zustanden  (Bürgschaft/ Pfandrecht),  sehen,  weil  aas 
dem  Wechsel  nicht  ersichtlich  und  von  keiner  wedisebrechtlichen 
Bedeutung,  nicht  auf  den  Indossatar  über.  — 

Anders  die  Zession  des  Wechsels.  Sie  ist  wie  diejenige  anderer 
Fordeningen  denkbar,  wenn  auch  in  der  Praxis  sehr  selten.  In 
ihren  formellen  Erfordernissen  richtet  t^ie  sich  nach  dem  Zivil- 
recht jedes  Landes;  meist  wird  ein  Vollindossament,  verbunden 
mit  der  Uebergabe  des  Wechsels,  zugleich  den  Formvorschriften 
über  die  Zession  genügen.  Bas  Wesen  derselben  liegt  im  Gegensatz 
zum  Indossament  in  der  Uebertragung  der  Wechselforderung 
selbst,  die  den  Zessionar  zwar  zum  Rechtsnachfolger  des  Zeden- 
ten und  damit  zum  Forderungsgläubiger  macht,  ohne  ihm  aber, 
wie  dem  Indossatar,  ein  neues  selbständiges  Recht  aus  dem 
Wechsel  xn  verschalen.  Die  Forderung  geht  auf  ihn  so  über,  wie 
sie  diw  Abtretenden  soatand,  also  namentlich  mit  allen  Einreden 
behaftet,  die  dem  Schuldner  gegenfiber  dem  Zessionar  persönlich 
xostanden«  Hierin  liegt  der  wichtigste  Unterschied  ge^nüber  dem 
Indossament  Endlich  kann  der  ^ssionar  bei  Ntchtemldsnng  des 
Wechsels  gegen  den  Zedenten  nicht  Wechsehregress  nehmen,  da 
Istrterer  3im  gegenüber  keine  wechsehrechtliche  Verbindlichkeit 
übernommen  hat;  vielmehr  richten  sich  seine  daherigen  Ansprüche 
wiederum  nach  den  landesgesetzlichen  Bestimmungen  über  die 
Haftung  aus  Abtretung.  Standen  dem  Zedenten  zivilrechtliche 
Sicherungsmittel  zu,  wie  Pfandrechte  oder  Bürp^schaften,  so  p:ehen 
diese  nach  Massgabe  der  ziviirechtlichen  Normen  als  ^ebenrechte 
der  Forderung  mit  ihr  auf  den  Zessionar  über.  — 

Mit  dem  auf  den  Wechsel  foder  die  AMonf^e)  {^eseUten  In- 
dossierungsvermerk  des  Wechselinhabers  ist  die  Indossierung  noch 
nicht  vollendet,  es  bedarf  überdies  der  Uebergabe  des  indossierten 
Wechsels  an  den  Indossatar.  Beide  Akte  müssen  sich  vereinigen, 
um  den  Uebergang  der  Wechselgläubigerschaft  zu  bewirken.  Dies 
wird  in  den  Wechselgesetzen  nicht  ausdrücklich  gesagt,  ergibt 
rieh  aber  ans  der  Wertpapiematur  des  Wechsels;  behält  der  In- 
dossant den  mit  dem  Isdossierangsvennerk  versehenen  Wechsel 
üi  Händen,  so  ist  er  aur  Ausübung  des  Glaubigerrechts  nicht  mehr 
befugt»  wenn  er  das  Indossament  nicht  wieder  ausstieicht;  wird 
umgekehrt  der  niehtindossierte  Wechsel  einem  Dritten  übergeben, 
80  fehlt  diesem  ebenfalls  die  Gläubigereigenschaft.  In  beiden 
Fällen  geht  aus  dem  Wechsel  eine  andere  Person  als  der  Inhaber 
als  Glää>iger  hervor.  Wo  also  ohne  nähere  Unterscheidung  vom 
Indossament  und  seinen  Wirkungen  gesprochen  wird»  ist  unter 
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diesem  Ausdruck  —  wie  in  den  zitierten  Gesetzesbestimmungen 
—  die  Verurkundung  seitens  des  Indossanten  in  Verbindung  mit 
der  Begebung  des  Wechsels  an  den  Indossatar  zu  verstehen.  — 
Tl.  Es  lasse nu  sich  mancherlei  Arten  des  Tndos^samentes  unter- 
scheiden, und  zwar  nach  verschiedenen  Kategorien: 

a)  Nach  der  Form:  Voilindossament  (Namensindossament ^  und 
Blancoindossamentw  je  nachdem  der  Indossatar  darin  bezeichnet 
wird  oder  nicht.  Das  Blancoindossament  besteht  in  seiner  kür- 
zesten Form  darin,  dass  der  Indossant  nur  seinen  Namen  auf  die 
Urkunde  setzt.  Es  ist  in  allen  Ländern  (ausser  Bolivia,  Ecuador  und 
Nicaragua)  zugelassen,  wird  jedoch  in  Frankreich  bloss  als  Pro- 
kuraindossament (endossement  irregulier)  behandelt  (Art.  lo7 
und  138  Code  de  commerce;  vergl.  unten  §  3). 

b)  Nach  dem  Inhalt:  Eing^ntumsindossament  und  Prokuraiii- 
doBsament,  je  nachdem  der  lodosaatar  ei^ntHcher  Wechselglao- 
biger  werden,  oder  bloee  den  Auftrag  erhalten  soll,  für  den 
Indossanten  den  Wechsel  einankaaaieren  und  gegebenen  F^lb  die 
znr  Erhaltung  des  Wechaelrechts  notwendigen  Massnahmen  la 
treffen.  Das  Frokoramdossament  wird  durch  die  Worte  ,^iir 
Einkassierung^,  „In  Prokura**  oder  einen  ihnlichen  Zusatz  gekenn- 
zeichnet. Es  ist  ebenfalls  nberall  bekannt^  wenn  auch  nicht  überall 
ansdrücklich  geregelt. 

c)  Nach  dem  Zeitpunkt  der  Indossierung  unterscheidet  man 
das  Indossament  vor  und  nach  Verfall  des  Wechsels.  Letzteres, 
das  sog.  Nachindossament,  erzeugt  nicht  die  nämlichen  Wirkungeo 
wie  das  normale,  vor  der  Fälligkeit  ausgestellte.  Seine  Wirkungen 
sind  wiederum  verschieden,  je  nachdem  bei  Verfall  ein  Wechsel- 
protest aufgenommen  wurde  oder  nicht.  Danach  spricht  man 
von  NachindoRsament  des  protestierten  und  des  präjudizierten 
Wechsels.  Die  Wechse  ige  setze  enthalten  hierüber  nur  zum  Teil 
Bestimmungen  (unten  §  5).  — 

d)  Endlich  sind  als  weitere  Modifikationen  zu  erwähnen;  Das 
Rückindossament,  bestehend  in  der  Indossier ung  an  den  Aussteller 
des  Wechsels,  den  Bezogenen,  Akzeptanten  oder  einen  früheren 
Indossanten;  das  meist  unzulässige  Teilindossament  (Indossierun^ 
nnr  eines  Teils  der  Wechselsnmme);  das  Rektaindossament»  bei 
welchem  der  Indossant  die  weitere  Indossiening  verbietet;  üas 
Indossament  ohne  Obl^.  bei  welchem  er  seine  Haftung  gegen- 
über dem  Indossatar  imd  seinen  NachmSnnem  ansschhesst;  imd 
schliesslich  das  bedingte  Indossament  Von  diesen  Modifikationen 
wird  am  gegebenen  Ort  die  Rede  sein.  — 

ni.  An  dieser  Stolle  sei  eine  Bemerkung  allgemeiner  Natur 
eingefügt:  Die  Erörtening  der  folgenden  ^]b8Chnitte  haben  das 
Indossament  des  gezogenen  Wechsels  zum  Gegenstand.  Sie  sind 
jedoch  auch  auf  den  Eigenwechsel  anwendbar,  soweit  ?ie  ht 
Gebiete  berühren,  die  dem  letstem  fremd  sind«  Dies  ist  hinaicht 
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lieh  des  Indossamentes  nur  in  Bezug  auf  den  Regress  mangels 
Annahme  und  wegen  Unsicherheit  des  Akzeptanten  (unten  §  4  3)  * 

der  Fall,  da  von  einer  Präsentntion  zur  Annahme  beim  Eigen- 
wechsel nicht  die  Rede  sein  kann.  Ferner  tritt  überall  an  Stelle 
des  Bezogenen  oder  des  Akzeptanten  der  Aussteller.  Im  übrigen 
gelten  die  Bestimmungen  über  das  Indossament  samt  und  sonders 
auch  für  den  Eigenwechsel,  welcher  ebenso  wie  die  Tratte  vom 
Wechselnehmer  indossiert  werden  kmn.  — 

§  2. 

Voraussetzongen  und  Beschränkungen  des 

Indossamentes. 

I.  Orderklausel.  Unter  Orderklansel  ist  der  im  Text 
des  Wechsels  aufgenommene  Vermerk  zn  verstehen,  wonach  der 
Wechsel  an  den  Remittenten  oder  an  eine  von  ihm  zu  bezeich- 
nende Drittperson,  seine  ,,Order^  zu  zahlen  sei.  Die  wechsel- 
rechtliche Bedeutung  ^eser  Klausel  ist  verschieden  und  lasst  sich 
dreifach  abstufen: 

a)  In  den  Ländern  der  französischen  Gruppe  ausser  Holland 
und  in  Rumänien  ist  die  Orderklausel  wesentliches  Erfordernis  des 
Wechsels  selbst^  sodass  ihr  Fehlen  die  Ungültigkeit  des  Wechsels 
wegen  Formmangels  zur  Folge  hat.  (Code  de  commerce  Art.  110). 
Auch  Portugall  erklärt  die  Orderklausel  als  notwendig,  gestattet 
Jedoch  ihre  Ersetzung  durch  die  Wechsclkfaiisel,  d.  h.  Üurch 
die  Bezeichnung  des  Wechsels  als  solchen  im  Kontext.  — 

b)  In  Holland,  Argentinien  und  Uruguay  (Nach  Meyer  Bd.  I. 
S.  161*  aller  ferner  in  Brasilien,  Chile,  Guatemala  und  Columbien) 
bedarf  es  der  Orderklausel,  um  den  Wechsel  indossabel  zu  ma- 
chen, während  das  Fehlen  derselben  der  Gültigkeit  des  Wechsels 
keinen  Eintrag  tut.  — 

c)  In  den  Ländern  der  deutschen  Gruppe  dagegen  mit  Aus- 
nahme von  Kiiniänien  ist  der  Wechsel  gesetzlliches  Orderpapier, 
d.  h.  er  kann  durch  Indossammt  übertragen  werden,  auch  wenn 
er  nicht  an  Order  lautet  (deutsche  W.  0.  Art.  9  Abs.  I.,  Schweiz. 
0.  R.  Art  727  Abs.  L).  Die  Orderklausel  ist  also  hier  bedeutungs- 
los, sie  erscheint  weder  als  Voratissetzung  der  Gültigkeit  des 
Wechsels  noch  seiner  Indossabilität  Dies  gilt  auch  für  die  eng- 
lische Gruppe,  wo  der  Wechsel  an  Order  zahlbar  ist»  sofern  er 
an  eine  bestimmte  Person  bntet.  Zn  beachten  ist  dabei,  dass  die 
Gesetze  der  deutschen  Gruppe  die  Bezeichnung  des  Wechsels  als 
solchen  im  Kontext  zu  seiner  Gültigkeit  fordern,  dass  also  hier 
die  Wechselklaosel  die  nämliche  Bedeutung  hat  wie  in  der  fran< 
zosischen  Gruppe  die  Orderklausel  Bioland  und  die  Vereinigten 
Staaten  dagegen  kennen  auch  die  Wechselklausel  als  Gültig- 
keitsvoraussetznng  nicht.  — 
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Die  Indonabüktät  des  W«duel8  iat  demaaek  ia  den  venelu- 
denen  Ländern  an  Tenchiedene  VoraiKsetziin^en  geknüpft  TTird 
ein  kolländischer  Wechsel,  dem  die  Orderklaosel  fehlt,  dennocb 
pdossiert,  so  kommt  diesem  Indossament  keine  wechselrechi- 

liche  Bt'ü«rui'!r<i  in.  In  Deutschland  und  der  Schu'eiz  ist  je<ler 
W  rchsel  ohntf  wt-neres  indossierbar,  ebenso  in  Frankreicii,  weii 
dori  iü  Ermangelung  der  Orderkiansel  überhaupt  kein  g^itiga 
Wechsel  vorliegt.  — 

n.  Rektak lause L  Unter  Umständen  kann  der  Aussteller 
einer  W.\hsel,  der  an  sich  indossabel  wäre,  diese  Eigensctaft 
fiurch  einen  die  Indossierung  verbietenden  Vermerk  benehmen. 
I'ivse  Klausel  "heisst  Rektaklausel  oder  negative  Or.ierklansel 
lia  ihre  Wirkung  der  Orderklau^e!  entgegengesetzt  ist.  Sie  macht 
den  WechstJi  zum  Rektapapier,  das  nur  auf  den  Namen  des  Remit- 
ter.i^n  als  Wechselgläubiger ^  lautet,  Wo  die  Orderklausel  weseat- 
ikhes  Erfordernis  des  Wechsels  selbst  bildet,  bleibt  selbstver- 
ständlich für  die  Bektaklaasel  kein  Raiim^  da  sie  den  Wechsel 
überhaupt  ungültig  machen  würde;  sie  ist  deshalb  io  den  meisten 
Lindem  der  franiosischen  Gruppe  unbekaimt.  Merkw  ürdigerweise 
trifft  dies  aber  für  RamSiueii  nScht  so,  welches  die  Bektakknaet 
nfisst;  sie  tritt  also  hier  altemattv  neben  die  Orderklaiisel  ab 
Erfordernis  des  Wechsels.  (Me3rer  Bd.  L  S.  168).  — 

Nach  deutschem  Recht  AV.-O.  Art.  9  Abs.  2,  iTberHnstimmewi 
O.-R.  .\rt.  727  Abs.  2  dagegen  kann  der  Aussteller  durch  die 
Wortr  „Nicht  an  Order^  oder  einen  gleichbedentenden  Ansömcl 
die  Iniiossierung  des  Wechsels  verbieten,  und  in  diesem  Falle 
bat  ein  gleichvohl  vorgeBommenes  Indoraament  keine  wechset- 
rechtüche  Wirkung.  Di^  gilt  auch  für  die  übrigen  Lander  da* 
deutschen  Gruppe  ausser  BrasiHeo,  welches  eine  das  IndesniBeBt 
verbietende  Klansei  als  nicht  geschrieben  betrachtet.  Die  Namr 
des  Wechsels  als  eines  Orderpapiers  ist  abo  in  der  deutsdui 
Gmppe  die  gesetzlich  vorgesehene,  normale,  ab^  nicht  dis  aw- 
schliessliche;  der  Wechsel  kann  kraft  Bestimmung  d^  Ans- 
stellers  iriüi  N'amenpnpier  werden.  Immerhin  geht  die  Wirkung 
der  Rektaklausel  auch  in  dieser  Gruppe  nicht  uberall  ?n  v^'^K, 
Buss'and.  Italien,  Rumänien,  Fem  -ind  Venezuela  bestimmen  näm- 
lich, dass  die  entgegen  dem  \  erbot  vordrer:  nnimene  Indo??ierting^ 
nur  dem  .Auf^steller  gegenüber  keine  wechselrechtiiche  Bede^ 
tung  haben  soll  Trumpler  S.  58:  Meyer  Bd.  1.  S.  168,  nach  diesem 
auch  Port  liral  .  I'araus  :sr  zu  schliesseu,  die  Indossanten 

swar  kein  Regressrecht  gegen  den  Anasteller,  wohl  aber  ge^n 
die  übrigen  Wechsebrerpfliditeten  haben,  vor  allem  auch  gegen 
den  indossiereiiden  Remittenten,  wenn  <er  nicht  mit  dem  Aussteller 
Identisch  ist  Hier  macht  demnach  die  Rektaklauael  den  Wedisel 
nicht  tum  Namenpspter,  sondern  sie  gilt  nnr  in  Besicht  auf  dä 
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Aussteller  selbst  und  verändert  im  übrigen  die  Natur  des  Wechsels 
jiicht.  — 

Auch  die  Gesetze  Englands  und  der  Vereinigten  Staaten 
fcennen  die  Rektaklausel,  die  in  beliebiger  Weise  ausgedruckt 
'Werden  Icann.  — 

Wo  die  Orderklausel  nur  Voraussetzung  der  Indossabilitat  des 
Wechsels  ist,  kann  die  Rektaklausel  beigesetst  werden,  bat  aber 
keinerlei  Bedeutung.  — 

Benimmt  die  Rektaklausel  dem  Wechsel  auch  die  Indossa- 
bilitat, so  hindert  dies  doch  nicht,  dass  die  Wechselforderung, 
aufgefasst  als  zivilrechtiicher  Anspruch,  gleich  andern  Forderun- 
cren  übertrap^bar  bleibt.  Einige  Länder  (Italien,  liumänien,  Peru 
und  Venezuela)  halten  denn  auch  ausdrücklich  die  Indossierung 
eines  Rektawechsels  als  Zession  aufrecht.  Das  nämliche  gilt  aber 
auch  in  Ermangelung  -einer  dahingehenden  Bestimmung  für  die 
•übrigen  Länder,  Vürausgesetzt,  dass  das  Indossament  aen  for- 
mellen Erfordemiaaen  der  bürgerlichen  Abtretung  genügt,  was 
meietenB  der  Fall  aein  wird  (Inwesondere  in  Deutschland  und  der 
•Scbweiz.  YergL  Lebmann  S.  652»  Bernstein  S.  73  ff.,  Büaing 
8.  67,  Stanb  'Art  9  N.  7,  in  der  Aasgabe  von  Stranz,  arl£  früher 
Stanb  in  der  4.  Auflage;  Hafner  Art  727  N.  3).  Treten  aber 
nur  die  Wirkungen  der  Abtretung  ein,  ao  kann  der  Wechselachald- 
ner  die  Einreden,  die  ihm  gegen  den  Remittenten  zustanden, 
jedem  Indossatar  entgegen  setzen.  Jeder  Indossatar  hat  bei  Nicht- 
einlösung des  Wechsels  Rückgriff  nur  nach  Massgabe  der  Re- 
atimmungen  des  Zivilrechts  liber  die  Haftung  des  Zedenten  und 
nur  gegen  seinen  unmittelbaren  Vormann,  unter  Ausschluss  des 
Sprungregresses.  — 

Die  Rektaklausel  ist-  beim  gezogenen  Wechsel  in  der  Praxis 
selten,  da  sie  ihm  die  Eigenschaft  eines  zirkulationsfähigen  Papiers 
benimmt.  Hanfiger  kommt  sie  beim  E^enwechsel  vor,  wenn  der 
Ansateller  nnr  den  Remittenten  zom  ölinbiger  haben  nnd  sich 
gegen  den  Verlnst  der  ihm  gegen  diesen  zoatehenden  persön- 
lichen Einreden  aachem  will,  den  er  dnrch  die  Weiterbegebung 
des  Wechsels  erleidet.  Der  Eigenwechsel  sinkt  in  diesem  Falle 
war  persönlichen  Schuldverpflichtung  herab,  die^  mit  dem  Wechsel 
nur  noch  die  strenge  Execution  gemein  hat.  — * 

ITL  Rektaindossament  Wie  der  Aussteller  dem 
Wechsel,  so  kann  ein  Indossant  seinem  Indossamente  die  Worte 
Nicht  an  Order*  oder  einen  ähnlichen  Vermerk  beifügen  und 
damit  die  weitere  Indossierung  untersagen.  Ein  Indüst>ament  mit 
diesem  Zusatz  wird  Rektaindossament  p-enannt.  Es  ist  wiederum, 
wie  die  Rektaklausel,  in  denjenigen  Landern  nicht  denkbar,  in 
welche  die  Orderklausel  weäeütUcheö  Erfordernis  des  Wechsels 
ist^  also  in  den  meisten  Landern  der  fransönscfaen  Gruppe;  die 
IndoflaabiHtftt  kann  hier  als  dem  Wechsel  notwendig  innewohnende 
ISgenschaft  nicht  beschränkt  iwerden.  Dagegen  kennen  die  Länder 
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der  deutßchen  Gmppe  wiederum  mit  AogiuüiBie  von  Brasilien  die 
Rektaklausel  wie  auch  das  RektaindcMsameiit  (Deutsche  W.-O. 
Art.  IS,  O.^E.  Art.  733),  und  ebenso  diejeugen  der  englisches 
Gruppe,  welche  es  in  die  Kateg-orie  des  sog.  beachrjaktei  br 

dossamentes  {restrictive  indorsament)  reihen.  — 

Pem  Rektaindossament  kommt  aber  nicht  die  uämlicie  Be- 
deutung zu  wie  d^T  Rektaklausel.   Während  letztere  durch 
Willen  desjenigen,  der  die  \^  ecbsel verbind] ich keit  schafft,  dei 
Aasstellers,  dem  Wechsel  die  indossabilität  nimmt,  kann  die  Natur 
des  einmal  in  Umlauf  gesetzten  Wechsels  durch  einen  Inhaber 
nicht  mehr  geäüdrrt  werden,  der  als  Orderpapier  zirkulierejide 
Wechflel  kann  nicht  nacbtr^iglicli  zum   Rektapapier  gemackt 
werdra.  Du  YerlKyt  der  WeiterindiHt^enuig  dnrofa  einen  lodoi- 
naten  wirkt  vielmebr  mir  for  diesen  persöaticli,  ohne  die  Begebe 
berkeit  des  Wecheels  an  sich  m  beecliränken.  Dm*  RektemdoHUt 
braucht  die  seinem  Verbot  zuwider  vorgeoommeiien  fernem  Ii- 
dossierungen  sich  gegenüber  nicht  anzuerkennen.  Er  haftet  des* 
halb  als  Indossant  nur  seinem  Indossatar,  nicht  aber  dessen  Isrnh- 
männern.  Während  also  der  Rektawechsel  überhaupt  nicht  gültig 
indossiert  werden  kann,  hindert  das  Rektaindossament  den  Iii- 
dossatar  und  seine  Nachmänner  nicht  an  f\pT  Weiterbegebung  de? 
Wechsel?.  Die  letztern  haben  unter  sich  ohne  Rückpicht  auf  das 
Rektf^ind<>söament  Rc^Tess,  nahl  aber  gegen  den  Kektaindosssn- 
ten.  Diese  Beschränkung  der  persönlichen  Haftung  ist  die  eimige 
Wirkung  des  Kektamdossamentes  (Vergl.  Bernstein  S,  74). 

IV.  RückindoBsament:  Der  Wechsel  kann  auch  an  den 
Bezogenen  selbst  oder  an  eine  bereits  wecbselmässig  verpflichtet« 
Person,  den  Aussteller,  Akzeptanten  oder  einen  früheren  In- 
dossanten indossiert  werden.  Man  spricht  in  diesem  F'alle  voa 
einem  Rückindossament.  Es  wird  in  den  meisten  Gesetzen  der 
deutschen  Gruppe  ausdrücklich  als  zulässig  erklärt,  freilich  ohne 
dass  seine  Wirkungen  festgesetzt  werden  (D.  W.  O.  Art  10,  0.  R. 
Art  728).  Obwohl  diese  Artikel  nur  den  Aussteller,  Bezogenen, 
Akzeptanten  und  die  früheren  Indossanten  ausdrücklich  en^ähnen, 
nimmt  man  doch  an,  dass  der  Wechsel  auch  an  die  übrigea 
Wechselverpflichteten,  den  Avalisten  und  Ehreüakzeptanten,  sowie 
an  den  Domiziliaten  und  den  Notadressaten  indossiert  werden 
kann  (VergL  Staub  Art  10  N.  7).  Italien,  Rasdhues,  Peni  md 
und  Venezuela  schweigen  daröber;  Rnsaland  verbietet  die  IndoB> 
siemng  an  den  Akseptonten.  In  der  fraasoaisohen  Grappe  ordnen 
das  Rückindossament  w  !Be]gien,  Argentinien,  Umgnay  nnd  Cos- 
tarica;  das  GeaetB  des  letEtgenannten  Landes  schHefist  ebenfiJis 
die  Indossiemng  an  den  A&ptanten  aus.  In  den  Gesetsen  der 
englischen  Grup|>e  irird  das  Rnckindossament  wiedemm  ^  »• 
lässig  erklart.  — 
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Auch  in  denjenigen  Ländern,  welche  keine  Bestimmungen 
darüber  enthalten,  ist  aber  das  Rückindossament  tatsächlich  an- 
erkannt. Seine  Wirkungen  lassen  sich,  soweit  sie  nicht  ausdrück- 
lich normiert  sind,  ans  dem  allgemeinen  Wechselrecht  ableiten. 
Gelangt  der  Wechsel  durch  Indossament  an  den  Bezogenen  und 
wird  er  von  diesem  weiter  indossiert,  so  tritt  der  bisher  nicht 
verpflichtete  Bezogene  dadurch  ferst  in  den  Wechsel  verband  ein. 
Die  IndosBierung  an  den  Akzeptanten  hat,  solange  der  Wechsel  In 
den  Händen  desselben  bleibt^  das  Rnben  der  Wechselachuld  zur 
Folge,  die  mit  der  Weiterindossierung  wieder  auflebt.  Argenti- 
nien nnd  Umgnay  bestammen  jedoeh  abweichend,  dass  durch  In» 
dossierung  an  den  Bezogenen  oder  Akzeptanten  die  Wechselver- 
bindlichkeit erlischt;  die  nämliche  Auffassung  scheint  in  Frank- 
reich b^üglich  der  Indossierung  an  den  Akzeptanten  oder  an  den 
Bezogenen,  welcher  Deckung  erhalten  hat,  zu  walten  (Meyer 
Bd.  I.  S.  206  ff.,  Trnmpier  S.  59,  Lion-Cean  et  Renault  &  194 
Nr.  137).  — 

V  .Teilindossament.  Die  Uebertraf^imrr  des  Wechsels 
durch  Indossament  nur  für  einen  Teil  der  Wechselsumme  wird 
allgemein  als  unzulässig  betrachtet.  Dies  ergibt  sich  unmittelbar 
aus  der  Wertpapiernatur:  Die  Wechself orderung  ist  in  der 
Wechselurkunde  selbst  verkörpert,  und  letztere  ist  nicht  teilbar. 
Wer  aus  dem  Wechsel  als  Gläubiger  hervorgeht,  moss  es  für 
die  ganze  Wechselsumme  sein.  — 

Nur  wenige  Gesetze  sprechen  sich  über  das  Teilindossament 
aus,  und  zwar  'in  verschiedenem  Sinne  (Meyer  Bd.  I.  S.  198,  Trump- 
ler S.  70).  Eniweder  wird  das  Teilindossament  selbst  für  un- 
gültig erklärt  (so  in  Russland,  Brasilien,  England  und  den  Ver- 
einigten Staaten^,  oder  aber  es  wird  als  Indossament  anerkannt^ 
fiim  aber  die  Wirkung  beigelegt^  dass  der  Wechsel  in  der  Höhe 
des  nicht  indossierten  Teiles  der  Wechselsumme  untergeht  (so 
in  Argentinien  und  Uruguay).  In  beiden  Fällen  wird  also  die  Ein- 
heit der  Wechselgläubigerschaft  'gewahrt*  Es  ergibt  sich  daraus 
Zugleich,  dass  einn  (Teilindossament  nur  dann  vorliegt^  wenn  es 
nicht  die  ganze,  *zur  Zeit  der  Indossierung  noch  geschuldete 
Wechselsumme  umfasst.  Ist  'dagegen  ein  Teil  der  ursprünglichett 
Wechseisumme  bereits  bezahlt,  so  hat  die  Indossierung  des  noch 
auf  den  Restbetrag  'lautenden  Wechsels  nichts  besonderes  an  sich. 
Dem  gemäss  kann  ein  Teilindo^^^amcnt  auch  dadurch  f  TÖltigkeit 
erlangen,  dass  der  Indossant  zugleich  für  den  nichtindossierten 
ßetran  auf  dem  Wechsel  quittiert,  wie  das  englische  Gesetz  dies 
vorsieht.  Kein  Teilindossament  ist  ferner  die  nnge teilte  Indop- 
sierung  des  'Wechsels  an  mehrere  Personen,  die  das  russische 
Recht  ausdrücklich  für  zulässig  erklärt;  durch  sie  wird  die  Skrip- 
turobligatioi:  nicht  geteilt,  aber  sie  steht  einer  Mehrheit  von 
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Personeu  n,  die  Hhr  Gttubigerrecht  nur  snsammen  und  nngetull 
ausüben  kann.  — 

In  der  deutschen  Doktrin  wird  das  Tellindossament  trotz  des 
Mangels  eines  gesetzlichen  Verbotes  allgemein  als  ungültig  be- 
trachtet (Staub  ArU  ^  Lehmaim  S.  650,  Bernstein  S.  67, 
Büsing  S. 

Vi.  Bedingtes  Indossament.  Wie  die  teilweise  Tn- 
dossienin^,  so  wird  'auch  die  Indossierung  unter  Beifügung  einer 
Bedingung  allgemein  für  unzulässig  angesehen.  Der  Ueberganp 
der  Wechselgläubigerschaft  muss  sich  aus  der  Urkunde  stets  klar 
ergeben,  er  kann  nicht  von  einer  Bedingung  abhängig  gemacht 
werden,  welche  die  Liquidität  des  Wechsels  zerstören  würde. 
Die  meisten  Gesetze  enthalten  hierüber  keine  Bestimmungen. 
In  diesen  I  :;llcn  ist  anzunehmen,  dass  die  Beifügung  einer  Be- 
dingung das  Indossament  überhaupt  ungültig  macht,  da  m» 
voitehaltloee  Uebertragung  des  WecluelB  nicht  erkürt  ist  und 
die  bedingt  erklärte  nicht  anerkannt  werden  kann.  Nur  England 
und  die  Vereinigten  Staaten  sehen  in  diesem  Falle  eine  andere 
Lösung  Tor:  Die  ^Bedingung  bleibt  unberuckaichtigt,  das  Indostt- 
ment  wird  also  als  unbeiSngtes  aufrecht  erhalten.  — 

In  der  Praxis  kommt  sowohl  das  Teilindossament  wie  das 
bedingte  Indossament  äusserst  selten  vor.  — 

§  3. 

Torrn  des  Indossamentes. 

HinpichtHch  der  Form  teilt  sich  das  Indossament  in  drei 
Kategorien;  Vollindossament.  Rianeoindossament  und  Inhaberin- 
dossament. Alle  diese  Arten  können  wiederum  verscbieden  lauten 
und  mehr  oder  weniger  iiequisite  aufweisen.  Das  KriLeriura  des 
Vollindossamentes  liegt  darin,  ob  die  Person  des  Indossatars  be- 
stimmt bezeichnet  wird.  Ist  dies  nicht  der  Fall,  so  liegt  ein 
Blancoindossament,  und  wenn  als  Indossatar  der  Inhaber  bezeich- 
ne t^  wird,  ein  Inhaberindo^sament  vor. 

L  Yollindossament  (Namenindossament).  In  des 
Vorschrtften  über  die  Form  des  Vollindossamentes  gehen  die  Ge- 
setze der  einseinen  Gruppen  weit  auseinander.  Und  zwar  stehen 
in  dieser  Besiehung  die  Länder  aor  deutschen  und  der  englisehsB 
Gruppe,  die  im  Grossen  und  Gänsen  übereinstimmen,  im  G^naati 
SU  denjenigen,  der  französischen  Gruppe. 

1.  Das  deutsche  Recht  enthält  keine  Vorschriften  über  die 
Form  des  Vollindossamentes,  sondern  nur  über  seinen  Fiats:  Si 
muss  auf  den  Wechsel,  eine  Kopie  desselben  oder  auf  die  Allonge 
geschrieben  sein  (W.-O.  Art.  11.^.  Da  das  Indossament  als 
klärung  von  wecbselrechtlicher  Bedeutung  selbstverständlich  m 
der  Wechselurknnde  ersichtlich  sein  muss,  ist  die  Bestimmong 
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in  folgendem  Sinne  'zu  verstehen:  Das  Indossament  kann  anstatt 
auf  den  Wechsel  auch  auf  eine  Kopie  oder  auf  die  Allonge  ge- 
setzt werden.  Eb  mw»  demnach  nicht  auf  dem  Original  des 
Wechaelfl  stehen«  Gewöhnlich  hat  es  seinen  Platz,  seinem  Namen 
nnd  der  Ueberliefemng  gemäss  anf  dem  Rücken  des  Wechsels. 
Es  tat  jedoch  nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  semer  Gültigkeit 
keinen  Eintrag»  wenn  (es  auf  die  Vorderseite  gesetxt  wird  (ebenso 
Bernstein  S.  66;  vergl.  den  Gegensatz  im  Wortlaut  der  Art.  11 
nnd  12  W.-O.)*  I>ie  Allonge  sodann  ist  gerade  ein,  mit  Rücksicht 
auf  die  Indossamente  notwendig  werdeiäes  Anhängsel,  ein  Blatt, 
das  dem  Wechsel  angefügt  wird,  wenn  die  Indossamente  aof 
seinem  Rücken  nicht  Inehr  Platz  haben.  — 

Das  deutsche  Vollindossament  lautet  gewöhnlich:  ,,Fiir  mich 
an  die  Order  'des  N.  N.",  worauf  die  Unterschrift  des  Indossanten 
folgt;  oder  auch  nur:  „An  die  Order  des  N.  N."  oder  noch  kürzer 
„An  N.  N".  Die  Unterschrift  des  Indossanten  ist  unentbehrlich, 
dagegen  braucht  das  Indossament  nicht  datiert  zu  sein.  — 

Das  nämliche  gilt  für  England  und  die  Vereinigten  Staaten 
und  im  allgemeinen  für  die  Länder  der  deutschen  Gruppe,  ins- 
besondere für  die  Schweiz,  deren  Bestimmung  (O.-R.  Art.  729) 
wörtlich  mit  Art.  11  W.  O.  übereinstimmt.  Einzelne  Gesetze  (Skan- 
dinavien, Bulgarien,  Russland,  Finnland,  Japan,  Venezuela)  schrei- 
ben ausserdem  vor,  dass  das  Indossament,  wenn  es  ein  Vollindossa- 
ment ist^  den  Namen  des  Indossatars  entiialten  müsse,  womit  aber 
nur  der  Begriff  des  Vollindossamentes  gegenüber  dem  Blanco- 
«Adoesament  abgegrenst  iHxd.  Ungarn,  Bulgarien,  Rnsshind,  nnd 
Brasilien  weisen  dem  Indossament  seinen  Plats  ausdrücklich  anf 
der  Rückseite  ides  Wechsels  oder  der  Kopie  oder  auf  der  Allonge 
an;  in  Rassland  kann  aber  das  erste  Giro,  wenn  es  ein  Vollindossa- 
ment ist  auf  die  Vorderseite  gesetzt  werden.  Wird  eine  Allonge 
nötig,  so  pflegt  der  Indossant  sein  Giro  noch  anf  den  Wechsel 
selbst  beginnen  und  auf  der  Allonge  endigen  zu  lassen;  in  Russ- 
land ist  dies  Vorschrift.  In  Abweichung  vom  deutschen  Recht 
fordern  Italien,  Rumänien,  Portugal,  Japan,  Brasilien,  Venezuela 
und  Peru  die  Datierung  des  Indossamentes,  Portugal  jedoch  nicht 
im  Sinne  feiner  Gültigkeitsvorschrift,  sondern  nnr  mit  der  Wirkung, 
dass  beim  Fehlen  des  Datums  der  Wechselinhaber  den  Beweis  für 
den  Zeitpunkt  der  Ausstellung  des  Indossamentes  erbringen  muss. 
Die  Unterschrift  des  Indossanten  ist  stets  unerlässlich,  auch  wenn 
dies  im  Gesetz  "nicht  ausdrücklich  ausgesprochen  ist;  nur  Japan 
lässt  eine  Ersetzung  derselben  durch  das  Siegel  des  Indoisäanten 
2u  (Trumpler  S.  Gü,  Meyer  Bd.  I.  S.  173  ff.).  — 

2.  Wesentlich  anders  sind  in  einzelnen  Beziehungen  die  Erfor- 
dernisse des  Volfindossamentoi  in  den  Undem  der  framdsiBchen 
Gmppe.  üeher  den  Plats  desselben  enthalten  nnr  Holland,  Serbien 
und  die  der  Gmppe  angehörenden  sfidamerikanisohen  Staaten 
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Ymchrifteii,  die  mit  mib6d6iiteiide&  AbwelektuigeB  derjenige» 
des  dentaehea  Rechts  eBtspreelbeiL  Ebenso  gilt  übenJl  die  Unter- 
schrift des  Indossanten  als  nnerlSsBlich,  nnr  dass  sie  in  Ägypten 
dnieh  das  Siegel  eraetst  werden  kann.  Serbien  Terlaagt  vuSk  Bei> 
setnmg  des  Vornamens  lies  Indossanten. 

Im  Gegnsatz  zor  deutschen  und  englischen  Gruppe  ist  is 
der  franzMschen  Gruppe  tnit  Ausnahme  von  Costarica  die  Da- 
tierung vorgeschrieben.  Art.  137  des  französischen  Code  de  coBi- 
merce  drückt  sich  "knapp  und  klar  aus:  rendossement  est  date 
Die  Vorschrift  ist  jedoch  durchwegs  nur  auf  die  zeitliche  Datie- 
rung zu  beziehen,  während  die  Ortsangabe  für  das  Indossament 
nirgends  gefordert  wird  ^  Meyer  Bd.  I.  S.  184).  Das  aber  der  zeitr 
lieh  richtigeü  l>atierung  erhöhtes  Gewicht  beigemessen  wird,  zeigt 
die  Bestimmung  des  Art.  139  Code  de  commerce,  weiche  die  Vor- 
datierung eines  Indossamentes  als  Fälschung  unter  Strafe  stellt 
Auch  darin  folgen  ihm  die  meisten  übrigen  Länder  der  Gruppe. 
Verschieden  wird  jedoch  wieder  die  Wirkung  der  fehlenden  Da- 
tierung normiert:  Nach  Art.  138  Code  de  commerce  gilt  ein  nicht 
datiertes  Indossament  wegen  (Formwidrigkeit  bloss  als  endossemest 
irr^gulier  and  liat  demnach  nnr  die  Wirkung  eines  ProkoraindoM- 
mentes.  Dagegen  hindert  in  Chile,  GnatemaUi  und  GolnmbieD 
das  Fehlen  des  Datums  die  ToUe  Gültigkeit  des  IndossamenteB 
nichts  ebenso  taach  herrsehender  Ansicht  in  Belgien»  wo,  wie  in 
Portugal  die  <mangekide  Datierung  nur  die  Beweislaat  des  Wecbsel- 
inhabers  hinsichtBch  des  Zeitpmätes  der  Indossiemng  zur  Folge 
hak  — 

Einzelne  Gesetze  verlangen,  dass  das  Indossament  ausdruck- 
lich an  Order  gestellt  werde  (Frankreich,  Luxemburg,  Griechen- 
land, Serbien,  Siexiko  und  Ecuador);  Holland  macht  von  der  Bei- 
füp^unp;  dieser  Klausel  nur  die  Möglichkeit  der  weitern  Indos- 
sierung durch  den  Indossatar  abhängig.  In  der  deutschen  Gruppe 
dagegen  ist  der  Wortlaut  des  Indossamentes  in  dieser  Hin-^i^ht 
belanglos.  Die  Orderklausel  hat  also  beim  Indossament  die  näm- 
liche abgestefte  Bedeutunng,  wie  sie  oben  für  den  Wechsel  über- 
haupt hervorgehoben  wurde,  wenn  auch  in  den  einzelnen  Ländern 
nicht  durchwegs  in  übereinstimmendem  Sinne.  Belgien  verlangt, 
wie  die  Datierung  des  Indossamentes,  so  auch  die  Beifügung 
der  Orderkiaus*jl,  aber  wiederum  ohne  ihrem  Fehlen  wachset 
rechtliche  Bedeutung  beizumessen.  — 

Ein '  besonderes  Erfordernis  des  Vollindossamentes  bildet 
endlich  in  den  ineisten  lindem  der  franzosischen  Grnppe  die 
sog.  Yalntaklansely  eine  Eigenheit  des  Wechselrechts  mmt^ 
sehen  Systems.  Art  137  Abs.  2  Code  de  commerce  schreibt 
vor:  Tendossement  exprime  la  valeur  foumie.  Diese  Regel  geht 
snrück  auf  diejenige  des  Art.  110,  welcher  die  ValutaklauBel 
zum  allgemeinen  Erfordernis  des  Wechsels  stempelt^  indem  er 
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▼orschreibt^  daas  der  Wecheel  angeben  müsse  la  valenr  fonrnie 

en  esp^ce,  en  marchandises,  en  compte,  on  de  toute  autre  maniöre. 
Unter  Valuta  versteht  iÄan  den  Gegenwert  der  Wechselsumme,  die 
eausa,  welche  der  Begebung  oder  Indossierung  des  Wechsels 
xn  Grunde  liegt.  Das  französische  Recht  verlang  demnach,  dass 
der  Aussteller  auf  dem  Wechsel  selbst  angebe,  in  welcher  Weise 
er  den  Gegenwert  vom  Kemittenten  empfangen  hat  oder  empfan- 
gen Süll.  Die  nämliche  Angabe  wird  im  Verhältnis  zwischen  dem 
Indossanten  nud  dem  Indossatar  verlangt.  Die  Klausel  pflegt  zu 
lauten:  valeur  en^espece,  en  marchandises,  en  compte  etc.,  je  nach 
der  Art  des  'Grundgeschäftes.  Dem  deutschen  Recht  und  den 
Ländern  der  deutschen  Gruppe  ist  die  Valutaklausel  ebenfalls 
bekannt,  im  Kontexte  des  Wechsels  auch  üblich  (Wert  erhalten, 
Wert. in  bar,  Wert  in  Waren,  Wert  in  Rechnung  usw.);  dem  Indos- 
s^iment  wird  sie  selten  beigefügt.  In  beiden  Fällen  geht  ihr  jede 
wechselrechtliche  Bedeutung  ab  (Staub  Art.  4  N.  57,  Art.  9.  N.  2; 
Meyer  Bd.  I.  S.  184,  wonach  auch  Brasilien  auch  die  Valuta- 
klauBel  verlängt;  anders  Tmmpler  S.  60).  — 

Dem  französischen  Reehtaolgen  alle  Länder  der  franzosischen 
Gruppe  ansser  Belgien  imd  Costarica.  Einzelne  Gesetze  verlan- 
gen überdies  die  Angabe  derjenigen  Person,  von  welcher  der  In- 
dossant die  iValuta  empfangen  hat  oder  empfangen  soll.  IHe 
W^lassung  der  Valutaklausel  hat  nach  Art.  138  Code  de  com- 
merce wiederum  zur  Folge,  dass  das  Indossament  als  formwidrig 
bloss  die  Uebertragung  des  Wechsels  zum  Inlosso  bewirkt;  es  ist 
ein  endossement  irrdgulier.jVon  dieser  Konsequenz  weicht  Spanien 
in  dem  Sinne  ab,  dass  es  ein  Indossament  ohne  Valutaklausel^ 
das  aber  im  übrigen  den  Erfordernissen  eines  VolliTidossamcntes 
entspricht,  als  gültig  erklärt,  während  Mexiko  ihm  umgekehrt 
jede  wechselrechtliche  Bedeutung  benimmt.  — 

II.  Das  Blanncoindossament  bharakterisiert  sich  da- 
durch,  dass  die  Person,  des  Indossatars  nicht  genannt  wird.  Der 
Indossant  erklärt  bloss  seinen  W  ilien,  den  Wechsel  zu  übertragnen, 
ohne  den  Erwerber  zu  bezeichnen.  Das  Blancoindossament  kann 
also  in  dier  Form  des  Vollindossamentes  unter  Auslassung  des 
Isamens  des  Indossatars  erscheinen  („Für  mich  an  Order").  Der 
Uebertragungswille  kann  aber  vom  Indossanten  auch  durch  blosses 
Hinsetzen  seiner  Unterschrift  zum  Ausdruck  gebracht  werden 
(sog.  einfachstes  Blancoindossament).  —  . 

1.  Die  Gesetse  der  deutschen  und  der  englischen  Gruppe 
lassen  das  Blancoindossament  tmbeschrankt  in  und  legen  ihm  die 
nämliche  Wirkung  im  wie  dem  VolUndossament  Die  D.  W.  0. 
regelt  es  in  den  Art  12  und  13  (gleichlautend  O.-R.  730  und  731). 
^^resais  verbis  ist  hier  allerdings  nur  vom  einfachsten  Blanco- 
indOBsament  die  Rede;  allein  es  folgt  hieraus  von  selbst»  dass  die 
weitere»  vollständigere  Form  auch  zulässig  sein  muss.  Besteht 
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das  BlancomdoBsament  lediglich  aus  dem  Namen  oder  der  Firma 
des  Indossanten,  so  mnss  *e6  auf  den  Ricken  des  Wechsels  oder 
der  Kopie  oder  auf  die  Allonge  gesetzt  werden;  auf  die  Vorder- 
seite gesetzt,  könnte  der  Unterschrift  eine  andere  wechselrecht- 
liche Bedeutung  (Akzept  oder  Wechselbürgschaft)  beigelegt  wer- 
den. Da  diese  Gefahr  für  das  Blancoindossament  in  der  weitem 
Form  nicht  besteht,  kann  letzteres  auch  auf  der  Vorderseite  des 
Wechsels  oder  der  Kopie  stehen.  Hievon  weichen  diejenigen  Län- 
der ab,  welche  jedem  Indossament  seinen  Platz  auf  der  Rückseite 
des  Wechsels  oder  auf  der  Allonge  anweisen.  Einzelne  Gesetze 
enthalten  im  Gegensatz  mm  deutschen  Recht  ausdrückliche  Be- 
Stimmungen  über  das  nicht  bloss  aus  der  Unterschrift  des  In- 
dossanten bestehende  Blancoindossament.  Indessen  kommt  dieser 
Verschiedenhdt  keine  weitere  Bedeutung  zu,  da  das  Eriteriujn  des 
BtuMsoindonameiites  tbenll  im  Fditoii  der  Beseichnung  des  Ift> 
dOBsatara  liegt  und  setne  Wirkungen  in  der  einen  wie  in  der  aadm 
Form  die  gleiehen  mnd.  — 

Wie  beim  Vollindosaament^  so  bedarf  es  auch  beim  Bknoo- 
indossament  snr  Vollendung  der  Indossiemag  der  Begebung  des 
Wechsels  an  den  neuen  Erwerber.  Da  letzterer  aus  der  Urkunde 
nicht  hervorgeht^  erscheint  j^er  Inhaber  des  Wechsels  auf  Gmnd 
des  Blancoindossamentes  als  WechselglSalräser  legitimiert.  Er  hat 
die  Rechte  eines  Indossatars  und  kann  demnach  den  Wechsel 
seinersseits  'weiter  begeben.  Dies  ist  in  verschiedener  Weise  mög- 
lich. Art.  13  ider  D.  W.  0.  (ebenso  0.  R,  Art,  731)  rSumt  jedem 
Wechselinhaber  die  Befugnis  ein,  die  auf  demselben  befindlichen 
Blancoindossamente  auszufällen  oder  den  Wechsel  ohne  Ausfül- 
lung weiter  äu  indossieren.  Durch  die  Ausfüllung  der  auf  dem 
Wechsel  vorhandenen  Blancoindossamente  werden  diese  zu  Voll- 
indossamenten/Der  Inhaber  ist  aber  ferner  nicht  nur  berechtigt, 
dem  Blancoindossament,  auf  Grund  dessen  er  den  Wechsel  besitzt, 
ein  eigenes  Voll-  oder  Blancoindossament  folgen  zu  lassen;  er 
kann  auch  das  Blancoindossament  direkt  mit  dem  Namen  des  neuen 
Erwerbers  ausfüllenn,  an  welchen  er  den  Wechsel  begeben  will, 
oder  ihn  ohne  jegliche  Verurkundung  weiter  geben  (sog.  Blaooo- 
tnditiott;  Staub  Art  13  N.  4;  Bl^  S.  16  ff.).  In  den  beiden 
lotsten  FUlen  erscbmt  sein  Name  überhaupt  nicht  auf  der 
Wechselurkmide.  Er  «elbst  tritt  niobt  in  d«i  Verband  der  wechel- 
massig  verpflichteten  Personen  ein  und  tbmimmt  mcbt  die 
Haftung  eines  Indossanten  gegenüber  seinen  Kacbminneni.  Diese 
Möglichkeit  gilt  in  gleicher  Weise  auch  für  die  übrigen  Laodsr 
der  deutschen  und  für  die  englische  Gruppe. 

2.  Das  f  ransödsche  Recht  unterscheidet  sich  auch  hier  wieder 
grundsatzlich  vom  deutschen.  Es  fordert  die  Angabe  des  Indos- 
satars zur  Gültigkeit  des  Indossamentes:  Tendossement  Annonce 
le  nom  de  celui  ä  l'ordre  de  qui  il  est  pasa^  (Art  137  Abs.  3  Code 
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de  commerce).  Dem  Gesetze  ist  also  das  Blancoindossament  als 
solches  unbekannt.  Umso  häufiger  wird  es  aber  in  der  Praxis 
angewandt,  und  zwar  auch  in  der  einfachsten  Form  der  blossen 
Unterschrift  des  Indossanten  (Thaller  S.  772).  Ein  solches  In- 
doBsament  föUt  unter  die  BestiiDinung  des  Art  138  Code  de  com- 
merce; es  ;gilt  "war  als  procuration,  als  Volfanacht.  Der  Wechsel* 
Inhaber  ist  daher  gestdtst  auf  das  Blancoindossament  aor  Vor- 
legunng  und  Einkassierung  des  Wechsels  befugt,  nicht  aber  zur 
Weiterindossierung»  da  dem  Blancoindossament  die  Kraft  der 
Uebertragung  des  Eigentums  am  Wechsel  versagt  ist.  Nichts 
steht  aber  entgegen,  dass  der  Inhaber  den  Wechsel  ohne  Indoa- 
sierung  durch  einfache  Blancotradition  weiter  gibt,  da  aus  der 
Urkunde  ohnedies  nicht  erkennbar  ist,  ob  der  jeweilige  Inhaber 
sie  direkt  vom  Blancoindossanten  erhalten  hat.  Der  Wechsel  kann 
also,  wie  nach  dentschem  Recht,  von  Hand  7ai  Hand  gehen,  ohne 
dass  die  Zwischenmänner  ersichtlich  werden  und  eine  wechsel- 
»rechtliche  Haftung  übernehmen.  Die  Rechtsprechung  hat  aber 
die  weitere  Folge  gezogen,  dass  sie  den  Inhaber  auf  Grund  der 
Procuration  auch  zur  Ausfüllung  des  Blancoindossamentes  bevoll- 
mächtigt betrachtet,  obwohl  das  Gesetz  sie  nicht  vorsieht.  Durch 
die  Auafüllung  wird  das  Indossament  zu  einem  voihvirksamen 
•  Eigentumsindossamenl,  auf  Grund  dessen  der  Inhaber  alsdann  den 
Wechsel  selbst  weiter  indossieren  kann.  Es  steht  ihm  aber  auch 
frei,  das  Blancoindossament  anstatt  mit  seinem  eigenen  mit  dem 
^amen  desjenigen  ausaufüllen»  an  welchen  er  den  Wechsel  be- 
geben will;  diesen  macht  er  so  zum  Indossatar,  ohne  selbst  in 
den  Wechselverband  einzutreten.  Auf  dem  Wege  der  Gesetzea- 
interpretation  wird  demnach  faktiscb  das  gleiche  Ergebnis  her- 
beigeführt und  dem  Wechselinhaber  auf  Grund  des  Blancoindos- 
samentes die  nämlichen  Befugnisse  gewährt  wie  im  deutschen 
Recht,  nur  dass  es  stets  der  Ausfüllung  des  Blancoindossamentes 
bedarf»  wenn  dieses  die  Kraft  eines  Eigentummdossamentes  er- 
fangen soll.  Dabei  Ist  ihm  angesichts  der  Bestimmung  des  Art.  137 
Code  de  commerce  auch  das  Datum  und  die  Valutaklausel  bei- 
zufügen. — 

Mit  dem  französischen  Recht  stimmen  die  Gesetze  der  fran- 
zÖsischenn  Gruppe  im  allgemeinen  überein.  In  Bolivia  und  in 
Nicaragua  ist  aber  das  Blancoindossament  schlechthin  verboten 
(Meyer  Bd.  I.  S.  178  und  181,  Trumpler  S.  63).  Einzelne  Länder 
(Belgien,  Aegypten,  Columbien,  Chile,  Guatemala,  Costarica)  sta- 
tuieren ausdrücklich  die  Befugnisse  des  Inhabers  zur  Ausfüllung 
des  Blancoindossamentes,  teils  mit  gewissen  Modifikritionen.  — 

III.  Daslnhaberindossamentist  nicht  mit  dem  Blanco- 
indossament zu  identifizieren.  Es  macht  den  Wechsel  zum  wirk- 
lichen Inhaberpapier,  wahrend  das  BlaneoUidossament  ihm  allere 
dinga  die  Fah^keit  gibt,  wie  ein  aolchea  zu  zirkulieren»  ohne 
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ihn  aber  seines  Charakters  als  eines  Orderpapiers  sa  eBlkfeideii, 

wie  sich  aus  der  Möglichkeit  der  jederzeiiigen  A'^^fnllnng  de? 
BlancoiDdossamenteg  ergibt.  Das  TnhnberindossameDt  ist  nur  in 
der  englischen  Grupp'^  «owie  in  ArgeDimi^^n,  rmiröay  nnd  Costa- 
rica  ZügelaRKen  ^Meyer  hA.  l.  S.  1^2  .  In  deri  übr:i:en  Ländern  der 
franz^ksisijiit^u  und  in  d^it  ganzen  deutschen  Gruppe  gilt  es  als 
uiuiu  lässig.  — 

§  4. 

Das  Eigeninrnsindossament  vor  V  e  rfalL 

Unter  dem  Eif  entumrindoesameiit  versteht  maa  das  naeoi- 
geschrinkte,  anf  die  üebertragnng  des  Kgentnms  am  Wechsel- 
firtef  gericlitete  Indossament,  "welches  die  Wechselglaabigerediaft 
vollinhaltlich  anf  den  Indossatar  übertragt.  Eß  stellt  die  normale 
Form  der  Zirkulation  des  Wechsels  dar.  Seine  Wirkungen  sind  die 
nämlichen,  in  welcher  Form  es  auch  ausgestellt  werde,  sei  es 
als  VollindosHJimcnt,  Blancoindossament  oder  inhaberindossament. 
soweit  die  beidenn  letzteren  Formen  in  den  einzelnen  Ländern 
gestattet  sind.  Neben  dem  gesagten  bedarf  es  also  in  der  fraQzö- 
»ischen  ijruppe  stets  der  Ausfüllunj^  des  Biancoindossamentes, 
damit  es  als  EigentumsiadoiisamLni  wirksam  werden  kann. 

Das  Indossament  bewirkt  einerseits  den  Uebergaog  der  Wech- 
selrechte anf  einen  nenen  Glanbiger.  Andererseits  aber  über- 
Iniiiiint  der  Indoeeant  dem  Indossatar  nnd  seinen  Naefaminnern  ge- 
genüber auch  die  wechaelmasBige  Haftung  für  die  Annahme  m 
Einlösung  des  Wechsels.  Man  pflegt  diese  beiden  fnnd^entalen 
Wirkungen  des  Indossamentes  als  Transportfunktlon  und  Garantie- 
funktion zu  bezeichnen.  Sie  sind  im  folgenden  des  nähern  zu 
betrachten.  Die  Transportfunktion  wurde  bereits  bei  der  Begriffs- 
bestimmung des  Indossamentes  berührt.  Einer  eingehenderen  Be- 
handlung bedarf  die  Garantiefunktion.  Hier  sind  einmal  Art  und 
iUmfang  der  Haftung  des  Indossanten  zu  umschreiben  und  die  Fälle 
ihres  Ausschlusses  anzuführen.  Sodann  ist  die  Inanspruchnahme 
der  Indossanten  auf  dem  Regresswege  zu  betrachten,  die  in  den 
Regress  mangels  Annahme  und  in  den  Kegress  luaiigels  Zahlung 
verfäliL.  Letzterem  kommt  dabei  praktisch  die  gröaste  Bedeutung 
zu;  denn  eben  in  der  Verpflichtung  zur  Einlösung  des  notlei- 
denden Wechsels  äussert  sich  die  der  Garanttefimktion  ent* 
springende  Haftung  der  Indossanten  gegenüber  ihren  Nachman- 
nem.  Demgemäss  nmimt  auch  die  Behandlung  des  Begresses  man- 
gels Zahlung  In  diesem  Abschnitt  den  grossten  Raum  ein.  — 

L  Die  Transportfunktion  des  Indossamentes. 

1 .  Die  Uebertrags Wirkung  wird  von  den  Landesge- 
selzen  in  verschiedener  Weise  zima  Ausdruck  gebracht.  Nach  Art 
ü  der  D.  W.  0.  bat  das  Indossament  die  Uebertragung  des  Wech- 
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aels  zum  Gegenstaad,  und  gemäss  Art.  10  derselben  geliea  dorcli 
das  iBdossam^t  alle  Rechte  ans  dem  Wechsel  auf  den  Indoa> 
eatar  Sher»  insbesondere  auch  die  Befugnis,  den  Wechsel  weiter 
SU  indossieren.  Ebenso  die  Schweiz  (0.  R.  Art.  727  Abs.  1  und 
728),  Skandinavien,  Oesterreich-Ungarn  tind  Bulganeii.  Umgekehrt 
spricht  Art.  136  des  französischen  Code  de  conunerce  vom  lieber- 
gang  des  Eigentums  am  Wechselbrief,  und  dieser  Formulierung 
folgen  im  allgemeinen  die  Gesetze  der  französischen  Gruppe, 
ferner  in  der  deutschen  Gruppe  Russbnd,  Finnland,  Italien,  Ru- 
mänien, Portuj^al,  Peru  und  Venezuela.  Das  englische  und  das 
amerikanische  Gesetz  drücken  sich  dahin  aus,  dass  das  durch  die 
Uebergabe  vervollständigte  Indossament  den  Indossatar  zum 
Wechselbesitzer  macht.  — 

Welches  auch  die  Formulierung  der  einzelnen  Gesetze  sei, 
überall  genügt,  um  die  Uebertragswirkung  hrbeizuführen,  nicht 
der  ladoeflierungsvermerk  allein,  isoadni  es  mnsa  die  Begebang  des 
Wechsels  an  den  Indossatar  dni  kommen.  Wie  diso  Begebung 
rechtlich  aufzufassen  sei^  ist  in  der  Wissenschaft  bstritten.  Die 
Controverse  schliesst  sich  an  diejenige  über  die  verwandte  Frage 
an,  wann  mid  in  welcher  Weise  die  Wechselrerbindlichkeit  ent* 
stehe,  die  den  Gegenstand  der  zahlreichen,  sog.  Wechselrechte- 
theorien bildet  (Vergl.  dieselben  bei  Lehmann  S.  602  ff.).  Insbe- 
sondere ist  bestritten,  ob  die  Indossierung  einen  Vertrag  oder  ein 
einseitiges  Rechtsgeschäft  darstelle,  ob  sie  obligatorischer  oder 
dinglicher  Natur  sei  und  ob  das  Recht  des  Indossatars  als  ein 
originäres,  oder  derivatives  aufzufassen  sei  (Cosack  S.  233,  Bü- 
sing  S.  19  ff.,  Ascher  S.  11  ff.,  Vassel  S.  7  ff.),  Wir  liaben 
uns  hier,  wo  wir  uns  bloss  mit  der  Rechtsvergleichung  auf 
Grund  der  Gesetzestexte  befassen,  mit  diesen  Controversen  und 
den  zn  ihrer  Lösung  aufgestellten  Theorien  nicht  auseinanderza* 
aetaen.  Es  sei  nur  festgehalten,  dass  überall;  anch  wo  das  Gesets 
es  nicht  ausdrücklich  bestunmt^  die  Wechselglänbigerschaft  des 
Indossatars  aus  dem  Besitz  des  indossierten  Papieres  folgte  in 
•Welchem  die  Wechselforderung  verkörpert  ist.  — 

2.  Die  Legitimation  des  Wechselinhabers.  Die  im 
Wechsel  enthaltene  Zahlungsanweisung  des  Ausstellers  an  den 
Bezogenen  lautet  zu  Gunsten  des  Remittenten  oder  seiner  Order. 
Die  Berechtigung  zur  Vorweisung  und  Einkassierung  des  Wech- 
sels, die  ursprünglich  dem  Remittenten  zusteht,  kann  durch  In- 
dossierunfT  sukzessive  auf  dritte  Perriooen  weiter  geleitet  wer- 
den. Wer  also  bei  Verfall  des  Wechsels  vom  Bezogenem  Zahlung 
fordert,  muss  aus  der  Wechselurkunde  bezw.  der  Kopie  oder 
Allonge  als  berechtigter  Gläubiger  hervorgehen.  Demgemäss  ver- 
langt Art  36  der  D.  W.  0.  zur  Legitimation  des  Wechselinhabers^ 
der  nicht  der  Remittent  selbst  ist,  eine  sasammenhängende,  bis 
auf  ihn   hinuntergehende  Reihe  von  Indossamenten.  Soweit  es 
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€8  iich  um  VoUisdoBsameDte  handelt^  utobb  also  der  Indossatar 
stets  mit  dem  nachfolgenden  Indossanten  identisch  sein;  dagegen 
gilt  jeder  auf  ein  Bkincoindossament  folgende  Indossant  ohne 
weiteres  ^Is  Wechselnehmer  des  Blancoindossanten.  Finden  sich 

ausji^estncheTie  Indospnmcnto  vor,  so  zählpn  sie  nicht.  Eine  Un- 
terbrechung der  Indossamentenkette  wird  aber  dadurch  nur  bei 
A'ollindossamenten  herbeigeführt,  wenn  der  Indossant  des  näch- 
sten nicht  ausgestrichenen  Indossamentes  mit  dem  Indossatar 
des  letzten  nicht  auagestrichenen  nicht  übereinstimmt.  Das  Ge- 
setz fügt  bei,  dasb  der  Zahlende  nicht  verpflichtet  ist,  die  Echt- 
heit der  Indossamente  üü  prüfen.  Diese  Kegel  ist  durch  die  Ar- 
tikel 3,  76  \iiid  74  ztt  ergänzen,  ans  denen  hervorgeht,  dass 
die  Legimitation  des  gutgläubigen  Inhabers  durch  Torausgehendee 
gefölsäte  oder  materiell  unwirksame  Indossamoite  nicht  ser^ 
stört  wird,  wenn  diese  nur  äusserlich  formrichtig  erscheinen. 
Endlich  muss  der  die  Zahlung  fordernde  Wechselinhaber  als  der 
ktste  in  der  Kette  der  Inddossamente  erscheinen;  es  darf  auf 
das  ihn  legitimierende  Indossament  kein  weiteres  folgen.  Dies 
erj^ibt  sich  nicht  n\ir  aus  dem  Wortlaut  des  Art.  36  („eine  bis 
auf  ihn  hinunter  gehende  Keihe"  von  Indossamenten**\  somlera 
auch  aus  der  Natur  der  Sache;  denn  durch  weitere  Indossamente 
würde  ihm  die  Wechselgläubigerschaft  auf  so  lange  entzogen, 
als  er  nicht  den  rückläufigen  Wechsel  im  Kegresswege  eingelöst 
hätte.  — 

Dem  Art.  36  der  D.  W.  0.  entsprechende  Bestimmungen 
weisen  auch  die  übrigen  Länder  der  dentedien  Gmppe  ausser 
«Portugal  und  Brasilien  lanf  (f  die  Schweiz  vergl.  0.  R.  Art.  756^ 
721,  9)1,  790).  In  denjen^n  Staaten  »weldie  die  Datierung  des 
Indossamente  fordern  (Italien,  Rumänien,  Japan,  Venezuela,  Fern), 
wird  der  Zusammenhang  der  Indossamente  auch  hinsichtlich  ihrer 
chronologischen  Reihenfolge  verlangt,  während  nach  deutschem 
Recht  letztere  belanglos  und  mangels  DaUemng  der  Indossa- 
mente in  der  Regel  unkontrolierbar  ist,  — 

Portugal  und  Brasilien  kennen  keine  entsprechenden  Bestim- 
mung, und  ebensowenig  der  französische  Code  de  commerce  und 
die  Lander  der  französischen  Gruppe.  Allein  nichtsdestoweniger 
ist  der  Grundsatz  des  deutschen  Art.  36  auch  in  diesen  Ländern 
aneriiannt,  da  er  aus  dem  Begriff  des  Indossamentes  allgemein 
sich  ergibt  und  dem  französischen  Wechselrechtssystem  so  gut 
als  dem  deutschen  eigen  ist  (vorbehaltlich  der  Ausfüllung  der 
Blancoindossamente).  Auch  nach  franzosischem  Recht  hat  der 
Zahlende  die  Echtheit  'der  Indossamente  nicht  an  prQfen.  Dies 
folgt  ans  Art  145  Code  de  commerce,  der  die  Re^l  atifMient^ 
dass  die  ohne  Einspruch  erfolgte  Zahlung  eines  Wechsels  zur 
Yerfallzeit  die  Vermutung  der  liberierung  des  Zahlenden  be> 
gründet»  — 
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Nach  den  Gesetssen  der  englischen  Gruppe  muss  die  Zahlung 
an  den  Inhaber  (»»Holder^)  geleistet  werden,  d.  h.  an  den  Bemit- 
tenten,  den  im  Besitz  des  Wechsels  befmd&hen  Indossatar  oder 
beim  Inhaberwechsel  an  jeden  Inhaber.  Nach  diesem  "System  zer^ 
stört  aber  ein  vorgehendes  gefälschtes  Indossament  die  Legiti- 
mation aller  nachfolgenden  Indossatare,  sodass  der  Zahlende  die 
Echtheit  der  Indossamente  prüfen  muss.  Und  merkwürdigerweise 
scheinnt  in  den  Vereinigten  Staaten  die  Anffassunp^  zu  herrschen, 
dass  auch  da,  wo  es  sich  nicht  um  einen  Inhaberwechsel  handelt, 
ein  beliebiger  Indossatar,  "nicht  nur  der  letzte  der  Heihe  zur  Ein- 
kassierung des  Wechseis  befugt  ist  (vergi.  Meyer,  Bd.  I.  S.  273). 
Es  wird  dort  also  angenommen,  dass  jeder  Indossatar  durch  den 
Besitz  des  Wechsels  seine  Gläubigerqualität  wieder  erlangt,  was 
nach  deutschem  und  französischem  System  nur  im  Rücklauf  deä 
Wechsels  der  FVill  ist  — 

3.  Schutz  des  legitimierten  Wechselinhabers, 
aj  Ist  der  Indossatar  durch  eine  zusammenhangende  Kette  von 
Indossamenten  legitimiert  und  die  Urkunde  ihm  übergeben,  so 
ist  er  Eigntumer  des  Wechsels  nnd  damit  Gl&nbiger  aller  in  ihm 
rerkorprten  Kechte.  Als  Inbegriff  derselben  erscheint  der  An- 
spnidi  'bei  Verfall  vom  Wechselschuldner  Zahlung  sa  verlangen, 
sofern  der  Gläubiger  den  Wechsel  nicht  vor  diesem  Zeitpunkt 
weiter  indossiert  hat.  In  der  Art  und  dem  Umfang  nun,  wie  der 
die  Wechselsumme  einfordernde  Gläubiger  gegen  Einreden  des 
Schuldners  geschützt  ist,  zeigt  sich  die  Eigenart  de3  Indossa- 
mentes gegenüber  der  Zession  oder  andern  zivilrechtiichen  Ueber- 
tragungsarten.  Der  Indossatar  erwirbt  ein  selbständiges,  von  dem- 
jenigen seiner  Vormänner  unabhängiges  Recht.  Anders  ausge- 
drückt: Der  Wechselgiäubiger  ist  gegen  Einreden  des  Schuldners 
aus  der  Person  seiner  Vormänner  geschützt.  Dieser  Grundsatz 
ist  überall  anerkannt  und  bildet  eine  notwendige  Voraussetzung 
der  wirtschaftUchen  Fnktion  des  Wechsels.  Er  ist  jedooch  in 
den  einzelnen  Gesetsen  in  Terschiedener  Weise,  in  einseinen  gar 
nicht  zum  Ausdruck  gebracht.  — 

Das  deutsche  und  das  schweizerische  Wechselrecht  formu- 
lieren ihn  in  W-0.  82  und  0.  R.  Art.  811  dahin,  dass  der^echsel- 
schuldner  sich  nur  solcher  Einreden  bedienen  kann,  welche  aus 
dem  Wechselrecht  selbst  hervorgehen  oder  ihm  unmittelbar  ge- 
gen den  jedesmaligen  Kläger  zustehen.  Die  Auslegung  dieser 
Bestimmungen  hat  zu  vielen  Schwierigkeiten  und  Streitfragen 
geführt;  insbesondere  ist  bestritten,  was  unter  den  „aus  dem 
Wechselrecht  selbst  hervorgehenden"  Einreden  zu  verstehen  sei 
/Staub  Art.  82  N.  I  und  2,  Hafner  Art.  811  N.  2).  Die  näni liehe 
Regel  stellen  Oesterreich-Ungarn,  Bulgarien  und  Finnland  auf, 
welch  letzteres  noch  die  Einreden  aus  der  Beschaffenheit  des 
Wechsels  beif^  (Trumpler  S.  161  ff.).  Russland  und  Ja]»n 
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IHe  ikaadbuiitato  LM«r  Ubin  ^  ¥^  nieki  in  ihm  enh 
MtlielM  WeehfslordBUQg»  Mideni  in  ■mfükraideD  Lude«» 
iKlMtt  iD  eingeiwDder  Weise  geordaet  Itaües,  BianiiaeB  imd  Te- 
oesMla  ßU'lIea  den  persönliclen  Einreden  diejenigai  gegenilMi« 
welcbe  die  Form  des  Wechsels  oder  den  Mangel  einer  Vomift- 
seiamng  des  Kla^anspracbs  betreffen.  In  Portugal  nnd  Peru 
fehlen  Bettimma«geB;  Bnunfiea  behandelt  die  Frage  aar  ak  fse- 
sessoale.  — 

I)or  französische  Code  de  commerce,  sowie  Helenen  schweigen 
ebenfalls.  Spanien  zählt  die  zulässigen  Einreden  auf:  Der  Schuld- 
ner kann  mrh  berufen  auf  Fälschung,  Verrechnung,  Verjährung, 
Erlass  oder  .Stundung.  Mexiko  fugt  noch  die  Einr^en  der  Nichtig- 
keit, der  Zahlung  nnd  der  Präjudizierung  hinzu.  Aehnlich  die  üb- 
rigen amerikanischen  Länder  der  Gruppe,  mit  einzelnen  Abwa- 

Nach  englischem  Recht  erwiiht  der  legitime  BeeitKr  dea 
Wechsel  frei  tob  allen  Hiagela  im  Rechte  säner  Vormaan«  asd 
▼oa  personlidien  länreden  seiner  Vormänner.  Dem  Siaae  nadi 
stimmt  damit  das  Gesetz  der  Vereinigten  Staaten  überein,  wel- 
ches beifügt,  dasB  der  Wechsel  in  der  Hand  jedes  andern  als  des 
legitimierten  Besitzers  den  gleidien  Einreden  unterliegti  ivie  wsaa 
er  nicht  begebbar  wäre. 

Die  Umschreibungen  der  dem  Wechselschuldner  zustehenden 
Einreden  Wo^t  auf  dfr  Grenze  zwischen  dem  formalen  Wechsel- 
recht  und  dem  materieiien  Zivilrecht.  Ohne  auf  die  ebenso  wich- 
tige als  schwierige  Frage  hier  näher  einzugehen,  deuten  wir 
nur  an,  dass  der  Wechselschuldner  Einreden  aus  der  Person  der 
Vormänner  dem  Wechselgläubiger  dann  entgegen  halten  kann, 
wenn  letzterer  in  Bezog  auf  sie  bösgläubig  ist;  diese  Einreden 
nehmen  in  diesem  Fblle  den  Charakter  von  persönlichen  Ein- 
reden nach  gegen  den  anmittetbaren  Klager  an.  — 

b)  Der  durch  eine  lückenlose  Kette  Ton  Indossamenten  legi- 
timierte Wechselinhaber  ist  aber  nicht  nur  in  seinem  Gläubiger- 
recht^  sondern  auch  im  Besitze  des  Wechsels  selbst  geschützt: 
er  braucht  ihn,  bestimmte  Ausnahmen  vorbehalten,  nicht  her- 
auszugeben, auch  wenn  sein  Indossaiit  nicht  EJigentümer  des  Wech- 
sels oder  zur  Uebertragunp;  nicht  befugt,  oder  nicht  befähigt  war, 
selbst  dann,  wenn  der  Wechsel  einem  früheren  Inhaber  abhan- 
den gekommen  ist.  Nach  der  deutschen  Wechselordnung  Art. 
74  besteht  eine  Herausgabepf licht  nur  dann,  wenn  der  fnhaber 
den  Wechsel  in 'bösem  Glauben  erworben  hat  oder  ilim  bti  der  Er- 
werbung eine  grobe  Fahrlässigkeit  zur  Last  fallt.  Bösgläubig 
aber  ist  er  dann«  wenn  er  den  der  Uebertragung  entgegen  stdien» 
2ien  Maagel  keaat^  and  der  positiven  Eernfttais  wird  der  fdH 
irleich  geschteti  daas  die  Dakenntnia  dea  Mangels  einer  grohen 
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Fahrlässigkeit  des  Inhabers  bei  Erwerbung  des  Wechsels  ma- 
schreiben ist  — 

Die  nämliche  Bestimmung  besteht  in  Oesterrelch-Ungam,  Ita- 
lien, Rumänien,  Bulgarien,  Skandinavien  und  Japan  (Tmmpler  S. 
141  f).  Russland  und  Brasilien  schränken  die  HeraUBgabepfücht 
auf  den  Fall  eigentlicher  Bösgläubigkeit  des  Inhabers  ein  unter 

Ausschluss  des  fahrlässigen  Erwerbes.  Das  Schweiz.  0.  R.  Art. 
790  dagegen  dehnt  die  Herausgabepflicht,  unter  den  pfleichen 
Voraussetzungen  wie  W.  0.  74,  auch  auf  den  Betrag  aua,  den 
der  Inhaber  durch  Einkassierung  odder  Weiterbegebung  des  Wech- 
seis empfangen  hat.  Der  frühere  Besitzer  er^hrt  dadurch  einen 
weitergehenden  Schutz,  indem  er  auch  dann  auf  den  bösgläubi- 
gen  Erwerber  greifen  kann,  wenn  der  Wechsel  bereits  an  einen 
neuen  gutgläubigen  Nehmer  übertragen  oder  wenn  er  infolge  Be- 
nahlung  quittiert  und  wertlos  geworden  ist.  — 

In  den  übrigen  Ländern  der  deutschen  nnd  in  der  fransSsischen 
Gruppe  fehlen  Bestlmmnngen  fiber  die  Heransgabepflicht  Strei- 
tig ist  deshalb  in  Frankrei<m,  ob  die  Art.  2279  und  2280  des  Code 
civil  Anwendung  finden,  welche  das  Vindicationsrecht  in  Bezug 
auf  gestohlene  oder  Verlorene  Sachen  statuieren,  das  alsdann 
auch  einem  gutgläubigen  Wechselerwerber  gegenüber  Platz  grei- 
fen, also  den  Schutz  des  Wechselinhabers  einschränken  würde 
(vergl.  Trumpler  a.  a.  0.,  Staub  Art.  74  N.  14),  Nach  englischem 
Recht  begründet  der  legitimierte  Besitz  des  Wechsels  die  Ver- 
mutung seines  rechtmässigen  Erwerbes,  welche  durch  den  Nach- 
weis der  Bösgläubigkeit  widerlegt  werden  kann.  — 

4.  UebergangderNebenrechte.  Endlich  ist  die  Frage 
zu  berühren,  ob  und  inwieweit  durch  die  Indossierung  auch  die 
sog.  Nebenrechte  auf  den  Indossatar  übergehen.  Als  solche  kom- 
men vor  allem  Pfandrechte  nnd  Bürgschaften,  evtl.  weitere  für 
die  Wechselschuld  bestellte  Sicherheiten  in  Betracht.  Hieriber 
enthalten  nur  wenige  Gesetze  ausdrückliche  Bestimmungen.  Iti^ 
Ifen,  Rumänien,  Venezuela  und  Peru  sagen,  dass  mit  dem  Indossa« 
ment  das  Eigentum  und  alle  mit  ihm  verbundenen  Rechte  über- 
gehen; Portugal  spricht  von  allen  den  Wechsel  sichernden,  ding- 
lichen und  persönlichen  Garantien,  und  Belgien  von  allen  mit 
dem  Wechsel  verbundenen  hypothekarischen  Garantien  (Meyer 
Band  I.  S.  187).  Letztere  Bestimmung  erscheint  sehr  weitgehend, 
da  nach  ihr  sogar  grundpfändliche  Sicherheiten  mit  dem  Indos- 
aianient  über<2:chen.  Wo  das  Gesetz  jedoch  von  den  „mit  dem 
Eigentum  des  Wechsels  verbundenen"  oder  von  „allen  Rechten 
aus  dem  Wechsel"  spricht  (so  D.  W.  0.  'Art.  10,  0.  R.  Art728), 
ißt  zweifelhaft,  ob  darunter  auch  die  Nebenrechte  zu  verstehen 
aeien.  Dies  wird  für  das  deutsche  Recht  gewöhnlich  verneint 
^Lehmann  S.  666,  Bemsteia  S.  68,  Staub  Art  10  N.  4.»  der  aber 
eine  ausddrücklidie  Mitübertragung  der  Nehenrechte  als  znlissig 
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erachtet).  In  der  Tat  sind  zivilrechtliche  Sicherheiten  keine  aas 
dem  Wechsel  hervorgehende  Rechte;  seihst  wenn  sie  auf  dem 
Wechsel  verurkundet  sein  sollten,  kommt  ihDen  doch  keine  wech- 
flelrechtliche  Bedeutung  zu.  Andererseits  ist  freilich  nicht  gesagt» 
dass  mit  dem  Wechsel  nur  die  wechselmässigen  Ansprüche  über- 
gehen können.  Es  scheint  am  richtigsten,  die  zivilrecTitlichen 
Sicherheiten  dann  mit  übergehen  zu  lassen,  wenn  die  nach  dem 
bürgerlichen  Recht  für  ihre  üebertragung  erforderlichen  Formen 
erfüllt  sind.  In  dieser  Voraussetzung'  liegt  dann  der  Kechtpfrrund 
ihres  üeberganges,  während  das  Indossament  an  sich  nur  die  wech- 
öelmässigen  Ansprüche  überträgt.  Die  französische  Rechtspre- 
chung scheint,  in  Ermangelung  einer  einschlägigen  Bestimmung 
des  Wechsel^rechts,  gestützt  auf  Art.  1692  des  Code  civil  die 
Nehenrechte  mit  dem  Indossament  übergehen  in  lassen;  Shnlich 
in  den  I4ndem  der  englischen  Gruppe,  wo  eine  Bestimmung  eb^ 
falls  fehlt  (Meyer  Bd.  L  S.  189)*  — 

n.  Die  Garantief  nnktion  des  Indossamentes. 

1.  Grundsatz  der  Haftung.  Wie  zwischen  dem  Ana» 

steller  und  dem  Kemittenten,  so  stellt  auch  im  Verhältnis  zwischen 
dem  Indossanten  und  seinem  Indossatar  der  Wechsel  gemeiniglich 
ein  Zahlungsmittel  dar:  Der  Indossant  eni}»fänf!;t  für  die  Indos- 
sierung  des  Wechsels  vom  Indossatar  den  Gegenwert.  Er  muss 
ihm  demgemäss  auch  dafür  einstehen,  dass  der  Indossatar  aus 
dem  Wechsel  bezahlt  wird.  Der  Indossant  übernimmt  seinem  In- 
dossatür  und  allen  I\achmännern  gegenüber  die  wechselmässige 
Haftung.  Dieser  Grundsatz  ist  jedem  Wechselrecht  eigen.  — 

Art.  14der«D.tW.  0.  drückt  mes  mit  den  Worten  aus,  dass  der 
Indossant  jeden  sp&tem  Inhaber  des  Wechsehi  für  dessen  An- 


des  Indossanten  ist  demnach  die  gleiche,  wie  sie  in  Art.  8  hinsicht- 
lich des  Ausstellers  statuiert  wird.  Damit  stimmen  die  übrigen 
Gesetze  der  deutschen  Gnq^pe  überein  (0.  R.  Art.  782).  Der  fmi- 
zösische  Code  de  commerce  bestimmt  in  Art.  118:  Le  tireur  et 
les  endosseurs  d*une  lettre  de  change  sont  garent  ?olidaires  de 
?aceept4ition  et  du  paiement  k  Techeance.  Hier  wird  also  die 
Haftung  der  Indossanten  ^u^leich  mit  derjenigen  des  Ausstellers 
und  als  eine  identische  geregelt.  Einzelne  Gesetze  der  franzö- 
sischen Gruppe  statuieren  die  Haftung  für  die  Annahme  nicht 
eigens,  oder  sie  enthalten  überhaupt  keine  ausdrückliche  Er- 
wähnung der  Haftung  des  Indossanten,  sondern  regeha  bloss  <iie 
Begressansprüche  gegen  ihn  mangels  Annahme  nnd  mangels  Zah- 
lung; an  der  materiellen  Verpflichtung  des  Indossanten  wird  hier* 
durch  nichts  geändert.  Sümgemäss  entsprechende  Vorschriften 
atellen  endliech  anch  das  engusche  nnd  das  amerikanische  Gesetz 
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auf,  welciie  überdies  beifügen,  dass  der  Indossant  für  die  Echtheit 
nnd  Gültigkeit  des  Wechsels  einsteht  und  die  Gültipfkeit  der  Un- 
terschriften der  vorgehenden  Indossanten  nicht  bestreiten  kann 
(Meyer  Bd.  I.  S.  191,  Trumpler  S.  65).  — 

2.  Ausschluss  der  Haftung.  Der  Indossant  kann  seine 
wechselmässige  Haftung  gegenüber  dem  Indossatar  und  seinen 
NadunanDern  durch  ^ine  dem  IndosBament  belf^f  ügte  Klausel  weg* 
bedingen  (sog.  Angstklausel,  lautend  ohne  Obligo,  ohne  Gewähr* 
leistnngy  sans  Obligation^  aans  reoours,  whitout  reeomae,  oder 
ähnlich).  In  diesem  Falle  ist  er  von  der  Verbindlichkeit  ans  Beinern 
Indossament  befreit^  ond  ^aine  Nachmanner  haben  keinen  wechsel- 
rechtlichen Regress  gegen  ihn.  Ein  solches  Indossament  wird 
Indossament  „ohne  Obligo"  genannt.  Es  wird  überall  zugelassen, 
sei  es  expressis  verbis  durch  das  Gesetz,  sei  es  wenigstens  durch 
Rechtsprechung  und  Praxis,  mit  einziger  Ausnahme  von  Bra- 
silien, welches  jede  die  Haftung  aussch liessende  oder  beschrän- 
kende Klausel  als  nicht  gesciirieben  betrachtet.  Alle  andern  Ge- 
setze der  deutschen  Gruppe  enthalten  bezügliche  Bestimmunp:en 
(D.  W.  0.  Art.  14,  0.  K.  Art,  732),  In  der  französischen  Gruppe 
haben  Spanien,  Ecuador  und  Costarica  dem  deutschen  Recht  ent- 
sprechende Beatimmungen.  Chile,  Columbien  und  Guatemala  er- 
wähnen zwar  das  Indossament  ohne  Obligo  nicht  auBdrücklich, 
lassen  aber  Vereinbarungen  wischen  dem  Indossanten  ond  dem 
Indossataren  zu,  welche  die  Rechtswirkung  des  Indossamentes 
verändern,  und  erklären  sich,  sofern  sie  auf  dem  Wechsel  verur- 
kundet  sind,  auch  ihren  Nachmännorn  gegenüber  als  verbindlich; 
daraus  ergibt  sich  also  ebenfalls  die  Möglichkeit  der  Wegbedin- 
gnng  der  Regresshnftung  mit  Wirkung  gegenüber  allen  Nach- 
männern. In  den  iübrigen  Ländern  der  Gruppe  fehlt  wie  in  Frank- 
reich selbst  eine  Gesetzesbestimmung;  die  Rechtsprechung  aner- 
kennt aber  die  Klausel  als  zulässig  (Lion  «Caen  et  Renault  S.  119 
f.  Nr.  133,  134  bis,  Meyer  Bd.  1.  S.  197,  Trunipler  S.  66),  Die 
Gesetze  der  englischen  Gruppe  erwähnen  sie  wieder  ausdrück- 
lich; das  Indossament  heisst  in  diesem  Falle  ein  qualifiziertes 
und  hat  die  gleichen  Wirkungen  wie  nach  deutschem  Recht  ~ 

3.  Eine  Beschränkung  der  Haftung  der  Indossanten  tritt  beim 
RQckindossament  ein.  Wird  der  Wechsel  an  einen  früheren 
Indossanten  indossiert^  so  erwirbt  dieser  in  Hinsicht  auf  die  durch 
die  beiden  Indossamente  eingeschlossenen  Zwischenmänner  eine 
Doppelstellung:  Er  hätte  als  Indossatar  an  und  für  sich  wechsel- 
mässigen  Regress  gegen  sie,  haftet  ihnen  aber  zugleich  auf 
Regress  in  seiner  Eip::onFchaft  nls  Indossant.  Ein  Kegressanspnich 
gegen  die  Zwischenmänner  ist  ihm  daher  versagt,  und  solange  der 
Wechsel  in  seinen  Händen  bleibt,  ruht  die  Haftung  der  Zwischen- 
männer; sie  lebt  aber  sofort  den  Nachinännern  des  Rück  Indossatars 
gegenüber,  wieder  auf,  sobald  dieser  den  Wechsel  seinerseits 
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weiter  iadoBnert  Die  Damllcben  Folgen  ergeben  steh  ans  der  In- 
doesierong  des  Wecheeln  an  den  Anaeteller;  in  diesem  Falle  ge- 
hört auch  der  Remittent  zu  den  Zwischenmannern.  — 

ni.  Regress  auf  Sicherstellung.  Die  Haftung  des 
Indossanten  erlangt  ^icht  bloss  dann  Bedeutung,  wenn  der  Wechsel 

bei  Verfall  nicht  eingelöst  wird.  Schon  zuvor  können  Umstände 
eintreten,  welche  die  spätere  Einlösung:  des  Wechsels  gefährdet 
ersc-heinen  lassen.  So  einmal,  wenn  der  Bezogene  das  Akzept  ver- 
weip^ert,  und  sodann,  wenn  der  Wechsel  zwar  angenommen  ist, 
der  Akzeptant  aber  in  eine  dermassen  unsichere  Vermögenslage 
gerät,  dass  er  voraussichtlich  den  Wechsel  nicht  wird  einlösen 
können.  lo  diesen  Fällen  kann  der  Wechselinhaber  bereite  die 
wechsehnässige  Haftung  seiner  Vormänner  in  Anspruch  nehmen. 
Sein  Recbt  gebt  flabei  nacb  den  einen  Gesetzen  direKt  anf  Zablung 
der  Wecbselsnmme,  nacb  den  andern  bloss  anf  die  Stellung  von 
Sicberbeit^  da  der  Wecbsel  nocb  nicht  verfallen  und  seine 
lösung  bei  Verfall  immer  noch  möglich  ist.  Der  Regress  anf 
Sicherstellung  ist  in  beiden  Fällen  an  die  Aufnahme  eines  Pro- 
testes geknüpft,  der  indessen  hier  nur  als  formelles  Erfordernis 
erwähnt  werden  soll,  ohne  dass  nwi  die  Art  der  Protestaufnahme 
einzutreten  wäre.  Mancherorts  wird  überdies  eine  sog.  Notifika- 
tion verlanf^t,  d.  h.  die  Mitteiliinc:  des  Wechselinhabers  und  der 
Indossanten  an  ihre  unmittelbaren  Vormänner  über  den  Eintritt 
der  Tatsache,  welche  den  Regress  begründet.2)  Die  Sicherheit  ist 
nach  den  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechtes  zu  leisten, 
sofern  das  Wech&elgesetz  darüber  nichts  festsetzt.  Unbekannt 
ist  der  Kegress  anf  Sicberstellung  in  Russland,  Brasilien  und 
in  der  engliscben  Gmppe. 

1.  Regress  mangels  Annabme.  Die  dentscbe  Wechsel- 
ordnung bebandelt  den  Regress  auf  Sicherstellnng  wegen  nicbt 
erhaltener  Annahme  in  Art.  25  bis  28,  ganz  übereinstimmend 
die  Scbweis  in  O.  ß.  Art.  744  bis  747.  Der  Anspruch  ist  gegeben, 
wenn  der  Bezogene  das  Akzept  überhaupt  nicht  oder  mit  Ein- 
schränkungen oder  nur  für  einen  Teil  der  Wechselsumme  gibt 
Alsdann  sind  der  Aussteller  und  die  Indossanten  wechseimäissig 
verpflichtet,  für  die  Bf^znhhmg  der  Wechselsumme  oder  des  nicht 
angenommenen  Betrages  sowie  für  die  Erstattung  der  durch  die 
Verweigerung  des  Akzeptes  veranlassten  Kosten  Sicherheit  zu 
leisten.  Der  Wechselinhabtjr  kann  den  Anspruch  beliebig  gegen 
jeden  Voriiianii  richten,  der  seine  Haftung  nicht  ausgeschlossen 
hat;  er  ist  an  die  Reihenfolge  der  Indossamente  nicht  gebunden 
(sog.  Sprungregress).  Die  bestellte  Sicberbeit  haftet  allen  Nacb- 
mSnnem,  acäass  jeder  Indossant  auch  bei  mehrfacher  Inanspruch- 
nahme nnr  einmal  Sicberbeit  zn  leisten  bat.  Er  kann  statt  dessen 
auch  die  acbnldige  Summe  hinterlegen.  Die  Sicherheit  muss  zu- 
rückgegeben weiäen,  wenn  der  Wecbsel  nachträglich  vollständig 
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akzeptiert  oder  bezahlt,  wenn  seine  Wechselkraft  erloschen  ist 
oder  nicht  binnen  Jahresfrist  seit  Verfall  auf  Zahlung  aus  dem 
Weduiel  geklagt  wd.  — 

Nach  dem  skandinavischen  Gesetz  kann  der  Wechselinhaber 
statt  der  Sicherheit  auch  sofortige  Zahlung  abzüglich  Zwischen- 
zins verlangen  und  der  Regresspflichtige  kann  sich  seinerseits 
durch  sofortige  Zahlung  befreien.  Aehnlich  in  Finnland,  wo  di^ 
sofortige  Zahlung  nnrM  ungenügender  Sicherheit  verlangt,  stets 
aber  aageboten  werden  kann.  Letzteres  ist  auch  in  Portugal  der 
FalL  In  Rnssland  luom  der  Wechselinhaber  bei  Verweigerung  des 
Akzeptes  von  den  Indossanten  nur  sofortige  Zahlung  unter  Abzog 
des  Diskonts  verlangen,  "und  in  Brasilien  führt  die  Annahmeverwei^ 
gerung  die  Fälligkeit  des  Wechsels  herbei.  Im  Uebrigen  stimmen 
die  Gesetze  der  deutschen  Gruppe,  abgesehen  von  Abweichungen 
hinsichtlich  des  Protestes  und  der  Notifikation,  im  wesentlichen 
mit  der  deutschen  Regelung  überein  (Meyer  Bd.  I.  S.  465  ff., 
Trumpier  S.  88.)- 

Frankreich  statuiert  in  Art.  120  des  Code  de  commerce 

ebenfalls  eine  Regresspflicht  des  Ausstellers  und  der  Indossan- 
ten bei  Venveigerung  des  Akzeptes;  die  Pflichtigen  haben  entwe- 
der Bürgschaft  zu  stellen  oder  den  Wechsel  samt  Kosten  selbst 
einzulösen.  Das  Gesetz  sagt:  Les  endo^aires  et  le  tireur  sont 
respectivement  tenus.  Dieser  Ausdruck  scheint  indessen  nicht  im 
Sinne  einer  sukzessiven  Haftung  in  der  Reihenfolge  der  Indossa- 
mente auögelegL  zu  werden,  sodass  der  Wechselinhaber  bei  seinem 
Rückgriff  an  die  letztere  ^bunden  wäre.  Viehnehr  will  das  Ge* 
setz  besagen,  dass  jedem  Wechselinhaber  alle  seine  Yonnäimer 
haften,  unter  denen  er  einen  oder  mehrere  beliebig  herausgreifen 
kann.  Der  Abzog  des  Zwischenzinses  ist  dem  Regresspflicntigen, 
der  auf  Zahlung  verklagt  wird,  nicht  gestattet  (Lion-Caen  et  Re- 
nault S.  20d  Nr.  229  ff.,  Meyer  Bd.  I.  S.  461  aind  468,),  In  manchen 
Staaten  der  franz.  Gmppe  tritt  neben  die  Pflicht  zur  Sicherheits- 
leistung oder  Bezahlung y es  Wechsels  das  Recht  der  Rrgresspf  lich- 
tigen auf  Hinterlegung  der  Wechselsumme  nebst  Kosten,  und  es 
wird  zum  Teil  Wer  Anspruch  des  Regressberechtigten  auf  die  eine 
oder  andere  Art  fler  Deckung  näher  »geordnet.  Dazu  kommen  wie- 
derum Verschiedenheiten  hinsichtlich  der  formellen  Erfordernisse 
des  Protestes  und  der  Nolifikalion.  Mexiko  gewährt  nur  die 
Rechte  auf  Sicherheitsleistung  oder  Hinterlegung,  nicht  auf  Be- 
zahlung. — 

Den  Rechten  der  englischen  Gruppe  ist  ein  Regress  auf 
Sicherstellung  mangels  Annahme  .unbekannt.  Bei  Weigerung  des 
Akzeptes  dnich  den  Bezogenen  kam  viehnehr,  falls  die  Formvor- 
Schriften  erfüllt  sind,  gegen  den  Aussteller  und  die  Indossanten 
sofort  der  Regress  anf  Zahlung  ansgeübt  werden. 
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2.  Regress  wegen  Unsicherheit  des  Akzeptan- 
ten. Eine  zur  Regressnabme  berechtigende  Unsicherheit  in  der 
Vermögenslage  des  Akzeptanten  ist  nach  deutschem  Recht  (W. 
Ü.  Art.  2i),  ebenso  0.  R.  Art  748)  dann  gegeben,  wenn  der  Akzep- 
tant in  Konkurs  geraten  oder  eine  gegen  ihn  gerichtete  Zwange 
Vollstreckung  fruchtlos  verlaufen  ist,  aber  auch  schon  dann, 
wenn  er  nur  seine  Zahlungen  eingestellt  hat.  VoranssetEiing  des 
Regresses  ist  dann  aber  femer,  dass  der  Akzeptant  selbst  nicht 
Sicherheit  leistet  und  von  allfölligen  Notadressen  die  Annahme 
des  Wechsels  nicht  zu  erlangen  ist,  und  es  müssen  diese  Tatsachen 
durch  Protest  festgestellt  sein.  Alsdann  haben  der  Inhaber  und 
die  Indossanten  in  gleicher  Weise  wie  bei  verweigerter  Annahme 
Regress  gegen  die  Vormänncr.  Aehnlich  in  den  übrigen  Ländern 
der  Gruppe.  Die  unter  Ziffer  1  oben  genannten  Modifikationen 
(Befreiung  durch  sofortige  Zahlung)  kehren  hier  wieder.  Auch  fin- 
den sich  Abweichungen  in  der  Umschreibung  der  Unsicherheit  des 
Akzeptanten.  Japan  lässt  als  solcche  nur  den  Konkurs  gelten, 
Peru  setzt  an  Stelle  der  Zahlungseinstellung  schon  den  zeitweili- 
gen Zahlungsaufschub.  In  Brasilien  fiihrt  die  Zahlungsnnfähig- 
keit  des  Akzeptanten  wiederum  die  sofortige  Fälligkeit  des  Wech- 
sels herbei»  und  Russland  kennt  wie  erwähnt  den  Eegress  in  diesem 
Fälle  nicht  — 

Der  französische  Code  de  commerce  statuiert  in  Art.  168 
Abs.  2  die  Regresspflicht  im  Konkursfall  des  Akzeptanten.  Dabei 
haben  nach  der  Vorschrift  des  Art.  444  Abs.  2  die  Regresspf lich- 
ti|^en  Btirgschaft  für  die  Einlösung  des  Wechsels  bei  Vwfftll  wa 
leisten,  falls  sie  nicht  vorziehen»  sofort  zu  zahlen,  wobei  der  Ab- 
zug des  Diskontos  nicht  gestattet  ist.  Diese  Regeln  werden  ab^  in 
Frankreich  auch  beim  Koilkurs  des  Bezogenen  angewendet^  der  den 
Wechsel  nicht  angenommen  hat  iLion-Caen  et  Renault  S.  212  f. 
Nr.  237  ff..  Thaller  S.  986  Nr.  919,  Meyer  Bd.  I.  S.  476  f.).  Dies 
trifft  ebenfalls  in  Spanien  zu,  das  den  Sicherheitsregress  überdies 
dann  gewährt,  wenn  der  Bezogene  oder  Akzeptant  in  andern  Fällen 
die  Annahme  verweigert  hat.  Serbien  nennt  die  Voraussetzung 
die  Ueberschuldung  des  Akzeptanten.  — 

England  und  die  Vereinigten  Staaten  geben  beim  Konkurs 
des  Bezogenen,  nicht  aber  des  Akzeptanten,  dem  Wechselinhaber 
Anspruch  gegen  die  Voniiänner  auf  sofortige  Bezahlung.  Sie 
kennen  ,8odann  einen  sog.  Protest  für  bessere  Sicherheit  bei 
Konkurs  oder  Zahlungseinstellung  des  Akzeptanten.  Dieser  Pro- 
test bildet  aber  par  die  Yoraussetznng  der  Intervention,  zu  einem 
Regress  auf  Sicherstellnng  ioder  auf  Zahlung  berechtigt  er  nicht 
(Meyer  Bd.  I.  S.  478  f.,  Tmmpler  S.  92). 

IV  Regress  mange  Is  Zahlung.  Wenn  und  soweit  der 
Wechselgläubiger  bei  Verfall  vom  Bezogenen  oder  Akzeptanteil 
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keine  Zahlunf^^  erhält,  steht  ihm  der  lUickgriff  gegen  seine  Vor- 
männer offen,  die  ihm  wechselmässig  für  die  Einlösung  haften, 
also  gegen  den  Aussteller  und  die  Indossanten,  sofern  letztere 
nicht  etwa  ihre  Haftung  wegbedungen  haben.  Der  Regress  man- 
gels Zahlung  ist  an  die  rechtzeitige  und  formrichtige  Aufnahme 
eines  Protestes  mangels  Zahlung  geknüpft,  die  indessen  (durch 
die  Klausel  „Olme  Protest",  „Ohne  Kosten^  „sans  frais"  u.  s.  w.) 
erlassen  werden  kann;  in  vielen  Ländern  ist  ferner  die  Kenntnis- 
gabe von  der  INiehteinlösung  an  die  Vormanner  vorgeschrieben. 
Wir  begnügen  uns  auch  hier  mit  der  blossen  Erwihnnng  dieser 
formellen  Erfordernisse,  ohne  aui  ihre  Einzelheiten  einzutreten. 
Bei  der  Erörterung  des  Regresses  haben  wir  zunächst  das  all- 
gemeine Prinzip  der  Haftung  festzustellen,  sodann  die  "Rejrress- 
pflicht  des  Indossanten  nach  ihrem  Umfang,  ihren  Modifika- 
tionen lind  Folgen  und  endlich  das  Regressrecht  des  den  Wechsel 
einlösenden  Indossanten  zu  betrachten.  — 

1.  Sprungregress.  Der  Inhaber  des  mangels  Zahlung 
protestierten  Wechsels  kann  die  Wechselklage  gegen  alle  seine 
verpflichteten  Vormänner  bis  zum  Aussteller  errichten.  Er  ist 
dabei  an  die  Reihenfolge  der  Indossanten  nicht  gebunden,  kann 
vielmehr  jeden  beliebigen  herausgreifen,  wie  wir  dies  schon  beim 
Begress  anf  Sicherstellnng  gefunden  haben.  Dieser  Grundsatz 
des  sog.  Sprungregresses  gilt  im  Weohsehrecht  überall,  und  zwar 
nicht  nur  für  die  Klage  des  letzten  Indossatars,  der  bei  Verfall 
Wechselgläubtger  war  und  vom  Schuldner  keine  Zahlung  erhalten 
hat,  sondern  ebensowohl  für  die  Rückgriffsklage  jedes  Indossan- 
ten, der  den  Wechsel  auf  dem  Regressswege  eingelöst  hat,  ge- 
gen seine  eigenen  Vormänner.  Die  Folgen  der  Belangung  eines 
einzelnen  Regresspflichtigen  sind  jedoch  nicht  überall  in  pflei- 
cher  Weise  normiert.  Die  D.  W.  0.  fArt.  49,  übereinstimmend 
0.  R.  Art.  767)  gibt  dem  Inhaber  des  nicht  hoiiorierten  Wechsels 
das  Recht,  alle  Kegresspf lichtigen  zugleich  oder  nur  einige  oder 
einen  derselben  zu  belangen,  ohne  dass  er  dadurch  seinen  Recress 
gegen  die  nicht  in  Anspruch  genommenen  Pflichtigen  verliert. 
Der  Wechselgläubiger  hat  al^  auch  das  Variationsrecht:  Er 
kann  nach  Belang  eines  oder  einzehier  Vormänner  seine  Klage 
noch  beliebig  ^gegen  die  übrigen  richten.  Dies  gilt  auch  in  Frank» 
reich,  obwohl  Art.  164  des  Code  de  commerce  nur  von  der  Be- 
rechtigung des^  Inhabers  und  der  Indossatare  spricht,  die 
Regressklage  gegen  alle,  oder  nur  gegen  einen  der  Pflichtigen 
EU  richten  (Lion-Caen  et  Renault  S.  210  Nr.  234,  Meyer  ßd.  1. 
S.  461,  Trumpler  S.  115).  Abweichend  hie  von  können  in  Spanien 
und  in  den  meisten  amerikanischen  Staaten  (Mexiko,  Nicaragua. 
Guatemala,  Costarica,  Columbien,  Bolivia,  Uruguay,  Argentinien 
und  Chile)  die  Nachmänner  des  einmal  mit  der  Regressklage  be- 
langten nur  im  Falle  der  Zahlungsfähigkeit  des  letztern  in  Au- 
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«prnch  genrnnmen  wwden,  tmd  in  Holland  und  Aegypten  weiden 
die  Nadnwianner  des  Belangten  tberhanpt  frei,  ist  also  das  Va- 

riationsrecht  aus^schlossen.  In  allen  m>rig^n  LSndern  mit  Ein- 
achluss  der  englttchen  Gruppe  ist  das  gleiche  rechtens  wie  m 

Deutschland. 

2.  Die  Regresspfli  cht  des  Indossanten.  Jeder  In- 
dossant nimmt,  abgesehen  von  den  Fällen  des  Ausschlussses  der 
ilaftiing.  im  Verbände  der  wechselmässi^^  verpflichteten  Personen 
eine  doppelte  Stellung  ein:  Er  ist  in  seiner  Eigenschaft  als  In- 
dossant regresspf lichtiger  Schuldner  seiner  Nachmänner  zugleich 
aber  in  seiner  Eigenschaft  als  Indossatar  oder  Remittent  regress- 
berechtigter Gläubiger  seiner  Vormänner,  sofern  er  den  Wechsel 
auf  dem  Re^resswege  eingelöst  hat.  Wir  betrachten  zunächst  die 
Begresspf  imt  des  indossant^  Dabd  sei  nodimals  betont  daas 
diese  Haftung  denjenigen  nicht  trifft^  der  den  Wechsel  anf  Gmad 
meines  Blanosindossamentes  erworben  und  ihn  ohne  eigene  la- 
dossiening  durch  bloflse  l^radition  weitergegeben  hat^  da  er  dies- 
falls in  den  Verband  der  weehselmässig  verpflichteten  PersoneD 
gar  nicht  eintritt.  Nicht  ausgeschlossen  ist  dagegen  eine  Haftung 
nach  den  Bestimmungen  des  Zi\ilrechts  gegenüber  dem  Empfänger 
des  Wechsels,  von  welchem  er  den  Gegenwert  dafür  empfangen 
hat;  sie  steht  aber  ausserhalb  des  Wechselrochts.  — 

a)  Ihrem  Tnifange  nach  geht  die  Kegresspf  lichi  des  Indossan- 
ten auf  die  Wtvhselsumme  oder  den  nicht  bezahlten  Teil  der- 
selben samt  Zins,  auf  die  Kosten  des  Protestes  und  andere  mit  der 
Regressnahme  Verbundene  Auslagen  und  meist  auch  auf  eine  Pro- 
vision als  Entschädigung  des  Regressnehmers  für  die  gehabten 
•Umtriebe.  Anf  die  nähere  Ausgestaltung  in  den  einseuien  Ge- 
aetsen,  die  vielfache^  aber  nnbedentende  Modifikationen  anfwdsea 
soll  hier  nicht  im  einielnen  eingetreten  werden  (vergL  Tmmpler 
S.  116  f.).  Die  Höhe  des  WecEselzinses  ist  entweder  gesetzlich 
festgelegt  nnd  pflegt  6«/o(D.  W.  0.  Art.  50,  0.  R  Art.  768.  eben- 
so in  den  meisten  europäischen  Ländern  der  deutschen  Gruppe^ 
oder  5®/o  (in  Frankreich,  Gesetz  vom  7.  April  1900)  zu  betragen, 
oder  sie  ist  offen  gelassen,  und  hängt  dann  vom  Geldmarkt  nb  Per 
Zins  wird  meist  vom  Verfalltage,  sonst  vom  Tage  des  Proteste? 
an  gerechnet.  Manche  Länder  statuieren  eine  Zinspflicht  ausdrück- 
lich auch  für  die  ünkost^'n  (so  Frankreich,  Code  de  commerce 
Art.  185  und  Novelle  vom  24.  März  1848;  diese  Zinsen  laufen 
von  der  Klageerhebung  an).  Wird  der  Regress  durch  einen  auf  den 
Indossanten  gezogenen  Rückwechsei  genommen,  so  kommen  die 
Kosten  desselben  (Stempel-  und  Maklergebfihren)  sn  den  Aus- 
lagen. Die  Provision  betiSgt  in  Deatschhwd  nnd  der  Schwele  Vi*/* 
der  nicht  bezahlten  Weehselsnnune.  In  Frankreich,  England  und 
Japan  kann  keine  Provision  gefordert  werden,  in  England  ist  je- 
doch die  Geltendmachung  weiterer  Schadenersatseanspröche  nicht 
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auflgeschlossen.  Manche  Gesetze  (D.  W.  0.  Art.  50  und  52,  0.  R, 
Art.  768  und  770)  enthalten  Bestimmungen  über  den  für  die  Re- 
gressbeträge massgebenden  Kurs,  falls  der  Regresspflichtige  an 
einem  andern  als  dem  Zahlungsort  wohnt.  Nach  den  genannten 
Bestimmungen  gilt  der  Kurs,  den  ein  vom  Zahlungsort  auf  den 
Wohnort  des  Regresspflichtigen  gezogener  Sichtwechsel  haben 
würde.  Hierdurch  wird  der  Regressnehmer  vor  Verlusten  infolge 
der  Enradifferens  geschtttst^  mm  aber  auch  ein  allfälliger  Knre- 
gewmn  abgeschnitten.  Geht  der  Regress  anf  einen  anslandisdien 
Ort,  so  können  aber  die  allfäUig  datfelbst  geltenden  hdhern  ^tro 
berechnet  werden.  — 

b)  Welche  Folge  entsteht  hinsichtlich  der  Regresspflicht, 
wenn  der  Wechsel  in  mehreren  Exemplaren  ausgefertigt  ist  und 
ein  Indossant  zwei  oder  mehrere  derselben  an  verschiedene  Per- 
sonen indossiert  hat?  Nach  Art.  67  der  deutschen  W.  0.  (0.  R. 
Art.  784)  verileren  durch  die  Bezahlung  eines  Exemplars  die 
übrigen  ihre  VVechselkraft;  allein  der  Urheber  der  mehrfachen 
Indossierung  bleibt  aus  jedem  seiner  Indossamente  den  Nach- 
männern verpflichtet,  und  ebenso  bleibt  die  Haftung  derjenigen 
Nachmanner  bestehen,  deren  Unterschriften  sich  auf  Duplikaten 
Minden,  welche  bei  der  Bezahlung  des  einen  Exemplars  nicht 
mit  demselben  an  den  Wechaelschuldner  herausgegeben  worden 
sind.  Natürlich  werden  durch  diese  mehrfache  fiSiftung  die  Vor- 
mSnner  des  Indossanten,  von  dem  die  mehrfache  Indossierung  aus- 
gegangen ist^  nicht  berührt,  sie  befreien  sich  vielmehr  durch 
Einlösung  irgend  ^ines  der  Duplikate  von  jedem  weiteren  Regress. 
Die  nämliche  Bestimmung  wie  das  deutsche  und  schweizerische 
Recht  enthalten  die  meisten  übrigen  Staaten  der  deutschen 
Gruppe,  sowie  das  englische  und  amerikanische  Gesetz.  Diejenigen 
der  französischen  Gruppe  schweigen  darüber,doch  wird  auch  in 
jenen  Ländern  die  gleiche  Lösung  gelten  müssen.  — 

c)  Der  Vollständigkeit  halber  sei  hier  auf  die  Verjährung 
der  Regressklage  hingewiesen.  Die  Verjährungsfrist  ist  sehr  ver- 
schieden bemessen,  und  ihre  Erörterung  im  Snzelnen  GMt  nicht 
in  den  Rahmen  unserer  Aufgabe  (vergL  dieselben  bei  Meyer  Bd.  I. 
S.  513  f.,  Trumpler  S.  146  f A  bloss  ein  grundsäteficher  Unter- 
schied mag  erwäint  werden:  Wahrend  die  meisten  Länder  für  die 
Verjährung  aller  Wechselansprüche  eine  einheitliche,  meist  abso- 
lute Frist  bestimmt  festsetzen,  halten  mehrere  Länder  der 
deutschen  Gruppe  (Deutschland,  Schweiz,  Oesterreich-Ungarn,  Bul- 
garien, Skandinavien,  Russland,  Finnland,  Japan  und  Brasilien)  den 
Wechsclanspruch  gegen  den  Akzeptanten  einerseits  und  den  Re- 
gressanspruch gegen  Indossant-en  und  Aussteller  andererseits  aus- 
einander und  statuieren  für  letzteren  eine  bedeutend  kürzere 
Verjährungsfrist,  die  zudem  meist  nach  der  Zahlbarkeit  des  Wech- 
sels oder  nach  dem  Wohnort  des  Regressnehmers  im  In-  oder 
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Aofllaiid  abgestuft  Ist  In  diesen  L&idem  ist  die  Verjähnutt^riat 
des  RttmesansproeliB  nach  Monaten  f^tgesetst  (z.  B.  D.  W,  O. 

Art.  78  und  79,  0.  R.  Art.  S04  und  805),  wahrend  sie  in  den 
übrigen  Ländern  mehrere  Jahre  zu  betragen  pflegt  In  England 

und  den  Vereinigten  Staaten  kommen  in  Ermangelung  be- 
8onf]oror  Bestininiiingen  über  die  Wechsel verjähmBg  die  allge* 
ineioen  Verjähningsvorschriften  zur  Anwendung.  — 

d)  Von  der  Verjährung  ist  zu  unterscheiden  die  Verwirki^ng- 
des  Kegressanspniches  gegen  den  Indossanten  mangeis  recht- 
zeitiger Präaentation  beim  Sicht-  und  beim  Nachsichtwechsel. 
Nach  Art.  19  der  D.  W.  0.  müssen  Wechsel,  welche  auf  eine 
bestimmte  Zeit  nach  Sicht  lauUn,  binnen  der  im  Wechsel  selbst 
genannten  Frist»  in  Ermangelung  einer  solefaen  binnen  swei  Jahren 
naeh  der  Ausstellung  rar  Annahme  pi^ntiert  werden.  Jeder 
Indossant  kann  aber  seinem  Indossamente  eine  besondere  PrSsen- 
tationsfrist  beifügen.  In  allen  FSlien  erlischt  seine  wechsehnassige 
Haftung»  wenn  die  Präsentation  zur  Annahme  nicht  in  der  be- 
Beichneten  oder  gesetzlichen  Frist  erfolgt  Analoges  bestimmt 
Art.  31  W.  0.  für  die  Präsentation  zur  Zahlung  beim  Sicht- 
wechsel, mit  der  nämlichen  Befugnis  des  Indossanten  zur  Be- 
zeichnung einer  Präsentationsfrist  und  mit  der  gleichen  Folge 
der  Verwirkung  des  Kegresses  bei  VersäumimiT  Her  l'Yist.  im 
wesentlichen  übereinstimnu  nde  Vorschriften  steilen  die  übrigen 
Länder  der  deut^hea  Gruppe  auf.  Die  gesetzliche  Präsentations- 
frist ist  aber  vielfach  anders  bestimmt  (in  der  Schweiz  cm  Jahr,  O. 
K.  Art.  737  und  750j  und  zum  Teil  abgestuft,  und  die  Indossanteo 
haben  nicht  überall  das  Recht,  eine  besondere  Frist  vorzuschreiben. 
Diese  Befugnis  fehlt  ihnen  auch  nach  dem  franzosischen  System, 
welches  im  übrigen  gleichfalls  an  die  Versaumnng  der  geaeta- 
liehen  Frist  die  Folge  der  Verwirkung  des  Regresses  knüpft 
(Code  de  commerce  Art.  170).  Die  besetze  der  englischen  Gruppe 
sohreiben  eine  Präsentationsfrist  überhaupt  nicht  vor;  der  Wechsel 
muss  hier  binnen  angemessener  Zeit  vorgelegt  werden,  welche 
letztere  wohl  nach  den  jeweiligen  Umstanden  zu  bemessen  ist 
(Trumpler  S.  71  ff.  insbesondere  75).  — 

e)  Kehren  wir  zum  Fall  der  Geltendmarhung  der  Reoress- 
kla^n»  zurück,  so  sind  nunmehr  die  Ansprüche  zu  betrachten. 
Welche  dem  Regresspflichtigen  selbst  bei  Einlösung  des  Wechsels 
^stehen.  Der  Aussteller  oder  Indossant  ist  nach  Art.  54  der 
D.  W.  0.  nur  gegen  Auslieferung  des  Wechsels,  des  Protestes  und 
einer  quittierten  Retourrechnuag,  enthaltend  die  Aufstellung  der 
bezahlten  Betrage^  su  l^ten  verpflichtet.  Er  bedai^  dieser  Pa- 
piere nicht  nur  aum  Beweis  der  erfolgten  Zahlung,  sondern  auch 
SU  seiner  Legitimation  für  den  ihm  selbst  zustehenden  Rückgriff 
gegen  seine  Yormänner  und  zur  Berechnung  der  Summe,  die  or 
von  diesea  su  fordern  berechtigt  ist.  Der  notleidende  Wechaai 
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wandert  also  rückwärts  von  einem  auf  dem  Regresswege  belang- 
ten Indossanten  zum  andern;  er  befindet  sich,  wie  man  sagt  im 
Rücklauf.  Das  Schweiz.  0.  R.  fügt  in  Art.  772  noch  den  Vorbehalt 
hinzu,  dass  der  Wechsel  keine  Veränderungen  enthalten  darf, 
die  den  weitern  Rückgriff  de*  Ivogresspflichtigen  beeinträchtigen 
könnten.  Es  dürfen  darnach  insbesondere  keine  Indossamente 
Ton  Yonnännern  des  Einlösenden  durchgestrichen  sein,  da  dieser 
sonst  des  Regresses  gegen  jene  verlustig  wäre.  Dem  deutschen 
Art  54  entsprechende  Vorschriften  haben  auch  Oesterreich-  Un* 
gam,  Bulgarien^  Skandinavien,  Russland  (welches  die  Retour- 
rechnung  nicht  erwähnt),  Finnland  und  Japan;  die  übrigen  Länder 
der  deutschen  Gruppe  erwähnen  den  Herausgabeanspruch  nur 
bei  der  Regressnahme  durch  Rückwechsei.  In  der  franzosisciien 
und  englischen  Gruppe  dagegen  fehlen  Bestimmungen.  — 

Hat  der  Indossant  den  Wechsel  auf  dem  Regressw^eo^e  ein- 
gelöst, so  kann  er  sein  eigenes  Indossament  und  dasjenige  seiner 
Nachmänner  ausstreichen.  Diese  Befugnis  wird  fast  durchgängig 
in  der  deutschen  Gruppe  festgesetzt  (W.  0.  Art.  55.  0.  R.  Art, 
773),  wogegen  in  der  französischen  Gruppe  entsprechende  Be- 
stimmungen fehlen.  Das  Ausstreichen  der  Indossamente  ist  übri- 
gens für  den  eigenen  Eegress  nicht  erforderlich,  da  der  Einlösende 
durch  den  Besitz  der  ihm  herausgegebenen  Papiere  legitimiert 
ist.  Das  englische  Recht  dagegen  geht  weiter  und  gibt  dem  Inhaber 
des  Wechsels  die  Befugnis,  jeden  Wechselverpflichteten  durch 
Ausstreichen  seines  Indossamentes  zu  befreien,  wodurch  zugleich 
auch  alle  Nachmanner  desselben  befreit  werden;  überdies  wird  , 
hier  die  Streichung  des  eigenen  Indossamentes  und  derjenigen 
der  Nachmänner  für  di^^  T^egressnahme  des  Einlösenden  verlangt 
(Meyer  Bd.  I.  S.  512,  Trumplcr  S.  il9).  — 

f)  Jeder  Regresspflichtige  kann  der  Ausübung  des  Regresses 
zuvorkommen,  indem  er  dem  regressberechtigten  Inhaber  des 
Wechsels  freiwillig  die  Wechselsumme  samt  Zins  und  Kosten 
gegen  Herausgabe  des  quittierten  Wechsels  und  des  mangels  Zah- 
lung aufgenommenen  Protestes  anbietet.  Dieses  Recht  statuieren 
ausdrücklich  Beutachland  (W.  0.  Art  48),  die  Schweiz  (0.  E.  786), 
Ungarn,  Bulgarien,  Skandinavien,  Russland,  femer  Spanien, 
Mexiko,  Nicaragua,  Bolivien  und  Ecuador.  Dieses  Eulosungsrecht 
wird  aber  auch  für  die  übrigen  Länder  angenommen  (Meyer  Bd. 
I.  S.  370).  Es  ist  deshalb  von  praktischer  Wichtigkeit,  weil  im 
Rücklauf  des  Wechsels  die  Kosten  mit  jeder  Regressnahme  an- 
wachsen, woraus  sich  ein  Interesse  an  der  vorzeitigen  Einlösung 
ergeben  kann.  Erfolgt  sie,  so  sind  die  Nachmänner  des  Einlösenden 
vom  Regress  befreit. 

3.  Das  Regressrecht  des  Indossanten.  Die  wechsel- 
mässige  Haftung  aller  Indussanten  gegenüber  ihren  Nachmännern 
hat  zur  Folge,  dass  jeder  Indossant,  der  den  notleidenden  Wechsel 
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auf  dem  Kegressweo^e  einpelöpt  hat,  sich  zu  «meiner  Deckung  an 
seine  eig:enen  Vormänner  haiteii  kann,  sofern  diese  ihre  Haftung 
nicht  weghedungen  haben.  Dieser  Rückgriff,  der  sog.  Remboure- 
regress,  kann  wie  derjenige  des  prostestierenden  Wechselinhabers 
sprungweise,  ohne  Kiicksicht  auf  die  Reihenfolge  der  Indossament« 
ausgeübt  'werden..  Die  Wechaelglaubigerschaft  des  Indossanten,  die 
er  durch  das  Indossament  an  einen  andern  fibertnigen  hatte,  lebt 
mit  der  -Emlosang  des  Wechsels  auf  dem  Regressweee  wieder  auf. 
Durch  den  Besits  der  ihm  bei  der  Einlösung  übergc£enen  Papiere 
(Wechsel,  Protest  und  Retonrrechnnng)  ist  der  Indossant  im  Rück- 
lanf  des  Wechsels  zur  eigenen  Regressnahme  legitimiert.  Es  be- 
darf also  hier  keines  Formalaktes,  wie  ihn  im  Vorlauf  des  Wech- 
sels dan  Tndo«sament  darstellt.  — 

Seinem  Umfange  nach  wird  der  Remboursreg^ess  in  der  Re^el 
analog  festgesetzt  wie  der  Regress  des  prostestierenden  Inha- 
bers, <iur  dass  an  Stelle  der  nicht  bezahlten  Wechseisumme 
nebst  Zins  die  vom  Regressnehrner  selbst  seinem  Nachmann  be- 
zahlte Summe  nebst  Zins  seit  Bezahlung  tritt;  dazu  kommen  die 
dem  Regrcssnehmer  selbst  neu  entstandenen  Kosten  und  gewöhn- 
lich eine  neue  Provision.  IHe  Regresssomme  vergrössert  och 
mithin  bei  jedem  Rückgriff  um  die  Auslagen  und  die  ProyiBios 
jedes  Regressnnehmers  samt  Zinsen,  was  zu  einem  starken  An» 
wachsen  der  Summe  führen  kann.  Aus  diesem  Grunde  beschränkt 
das  schweizerische  Recht  (Q.  R.  Art  769)  die  Provision  des  regress- 
nehmenden  Indossanten  auf  2  pro  mille  und  Skandinavien  schneidet 
die  weitere  Pro  Visionsberechtigung  ^überhaupt  ab,  wenn  die  Gesamt- 
summe der  Provisionen  2  Proz.  der  Wechselsumme  erreicht  hat. 
Mehrere  Länder  gewähren  keine  Provision.  Im  deutschen  Recht 
(W.  0.  Art.  51)  beträgt  sie  wie  diejenige  des  Inhabers  ^'.^'o  B^i 
Verschiedenheit  des  Wohnortes  des  Regressnehniers  und  *]v?  Re- 
gresspflichtigen gelten  hinsichtlich  der  Kursberechnung  die  näm- 
lichen Regeln,  wie  für  den  Regress  des  Inhabers  (W.  0.  Art.  51 
und  52,  0.  Iv.  Art  769  und  770).  Im  französischen  und  im  eng- 
lischen Recht  sind  über  die  Höhe  des  Remboursregresses  keine 
besonderen  Bestimmungen  aufgestellt;  die  Ansprüche  des  Didofl- 
santen  gegen  seine  Vormänner  sind  daher  die  gleichen  wie  dieje- 
nigen des  uihabers  (Trumpler  S.  117  f.).  — 

Hinsichtlich  der  Verjährung  ist  auf  das  oben  unter  Ziffer 
2  lit.  c  gesagte  zu  verweisen.  — 

4.  Rückwechsel.  Der  Wechselregress  sowohl  des  pro- 
testierenden Inhabers  als  der  Indossanten  kann  dadurch  ausgeübt 
werden,  dass  der  Regressnehmer  auf  den  Regresspflir-htigen  einen 
neuen  Werhsel  (Rückwechsel),  Regressretonrtratte,  retraite  u. 
s.  w.)  über  den  Betrag  seiner  Forderung  zieht.  Nach  deutschem 
Recht  (W.  0.  Art.  53,  ebenso  0.  R.  Art.  771)  treten  in  diesem 
Falle  zu  der  vom  Regressnehmer  bezahlten  Summe  noch  die 
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Makler-  und  StempelgeblUireii  hinzu.  Ferner  mass  hier  der  Wechsel 
sof  Sicht  lauten  und  „unmittelbar  (a  drittura)"  gestellt  sein;  das 
will  sagen,  Idass  er  auf  die  Person  des  Regresspflichtigen  selbst 

als  Bezogenen  und  auf  seinen  Wohnort  gestellt  sein  muss,  also 
nicht  domiziliert  sein  darf,  (Lehmann  S.  689,  Staub  Art.  53  N.  1, 
Hafner  Art.  771  N.  5.).  Entsprechende  Bestimmungen  enthalten 
die  meisten  übrigen  Länder  der  deutschen  Gruppe.  Einige  (Russ- 
land, Finnland,)  schweigen  darüber  vollständig,  wie  denn  über- 
haupt der  Rückwechsel  in  der  deutschen  Gruppe  praktisch  selten 
vorkommt.  — 

Umgekehrt  behandelt  Frankreich  den  Rückwechsel  ausführlich 
in  den  Art  177  bis  186  des  Ckxle  de  commerce,  die  aber  durch 
eine  Novelle  vom  24.  Marz  1848  teilweise  abgeändert  worden  sind, 
Art.  177  schrieb  die  Regressnahme  durch  den  Rückwechsel  vor 
(„Le  rechange  s*effectu  par  une  retraite*").  Heute  ist  er  nicht 
mehr  obligatorisch  und  viel  seltener  geworden.  Er  braucht  nicht 
auf  Sicht  eu  lauten.  Der  Anspruch  des  Trassanten  beschränkt 
sich  auf  die  Wechselsumme  samt  Zins,  Protest-  und  Stempelkosten 
und  auf  den  Kursverlust»  den  er  auf  dem  Rückwechsel  erleidet 
Die  Retourrechnung  ist  bei  mehrfacher  Regressnahme  stets  die- 
selbe und  wird  vom  protestierenden  Inhaber  als  „Bordereau"  auf 
dem  Wechsel  iselbst  gestellt  (Thaller  S.  804  ff  Nrn.  1552  bis 
1556).  Das  französische  System  gilt  mit  geringen  Abweichungen 
in  den  «übrigen  Ländern  dieser  Gruppe.  — 

Endlich  wird  der  Rückwechsel  auch  im  englischen  Recht 
«hnlicch  vAe  im  deutsehen  geree^It.  Das  amerilttnische  Gesets 
sieht  ihn  zwar  nicht  ausdrückUcn  vor,  er  wird  aber  auch  dort 
als  suläorig  betrachtet  ^ 

6  5. 

Das  Nachindossament. 

Unter  Nachindossament  pflegt  man  ein  nach  Verfall  des 
Wechsels  ausgestelltes  Indossament  zu  verstehen.  Der  Wechsel 
kann  auch  dann  noch  indossiert  werden,  wenn  er  bei  Fälligkeit 
zur  Zahlung  präsentiert  aber  nicht  eingelöst  worden  ist.  Die 
meisten  Wechselgesetze  sehen  diesen  Fall  ausdrücklich  vor  und 
normieren  seine  Wirkungen,  jedoch  in  verschiedener  Weise.  Nur  in 
Frankreich  und  den  mit  ihm  am  engsten  verwandten  Ländern 
Luxemburg,  Griechenland  und  Türkeit  sowie  in  Skandinavien  und 
Finnland  fehlen  Beslammun^n  über  das  Nachindossament  vollstin- 
d^.  Die  französische  Praxis  hat  aus  diesem  Schweigen  des  Ge- 
setzes den  Schluss  gezogen,  dass  das  Indossament  auch  nach  Ver- 
fall des  Wechsels  möglich  und  seine  Wirkungen  dem  Vorindossa- 
ment  gleich  au  achten  seien  (Staub  Art.  16  N.  15,  Trumpler  S.  68). 

Die  Gesetse  der  übrigen  Lander  scheiden  sich  in  zwei  Kate- 
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gorien.  Die  eine  misst  nämlich  dem  Nachindossaiueiit  eine  ver- 
«chiedene  Bedeutung  >bei,  je  nachdem  der  Wechsel  mangels  Zah- 
lung protestiert  worden  ist  oder  nicht,  wSlireiMl  die  andere  Kate- 
gone diese  FSlle  nicht  nnterecheidet  und  das  Indossament  nach 
Verfall  einheitHeh  ^^It^  ohne  Rfksksicht  diuranf ,  ob  es  mh  um 
einen  präjndinerten  oder  einen  protestierten  Wedisel  hsadelt 
Eb  ergibt  «ich  daraus,  dass  in  den  Ländern  der  ersten  Kategorie, 
welche  dem  Protest  in  dieser  Hinsicht  Bedeutung  beimessen  (wie 
Deutschland  und  die  Schweiz),  für  die  Begriffsbestimmung  des 
NachindosFrimfMitop  nicht  sowohl  der  Zoitpiinkt  der  Fälligkeit  des 
Wechsels,  als  vielniohr  derjenige  der  i'rotestaufnahme  oder,  falls 
diese  nicht  erfolgt,  der  Ablauf  der  Protestfrist  massgebend  ist. 
Wird  ein  Protest  formrichtig  und  rechtzeitig,  d.  h.  innert  der 
Protestfrist  aufgenommen,  so  ist  ein  nach  dem  Verfall,  aber  vor 
dem  Protest  erfolgtes  Indossament  kein  Nachindossament,  wohl 
aber  jedes  Jiach  dem  Protest  erfolgte,  mag  es  auch  noch  vor  Ab- 
lauf der  Protestfrist  abgegeben  sein.3)  Verstreicht  dagegen  die 
Protestfrist,  ohne  dass  ein  gültiger  Protest  aufgenommen  wird, 
so  ist  ein  vor  Ablauf  der  Frist  erfolgtes  Indossament  kein  Nach* 
Indossament,  da  bis  dahin  der  Wedisel  nicht  prigndiaert  ist 
Ein  fehlerhafter  oder  Ter  späte  ter  Protest  hat  keine  wechselrecht^ 
liehe  Bedeutung;  massgebend  ist  in  diesem  Falle  also  einzig 
der  Ablauf  der  Protestfrist.  — 

I)  Zu  den  Ländern,  welche  der  Protestaufnahme  in  der  Be- 
handlung des  Nachindossamentes  Bedeutung  beimessen,  gehören 
Deutschland,  die  Schweiz,  Oesterreich-Ungarn,  Bulgarien,  Japan 
und  in  der  französischen  Gnippe  Serbien,4) 

1.  Das  Nachindüssament  des  präjudizierten  Wechsels 
wird  in  Art.  16  Abs.  1  der  D.  W.  0.  in  dem  Sinne  geregelt,  dass 
der  Indossatar 'die  Rechte  aus  dem  etwa  vorliaiulenen  Akzept  gegen 
den  Bezogenen  und  Regressrecht  gegen  diejenigen  erhält,  welche 
den  Wechsel  nach  Ablauf  der  ProtesSrist  indossiert  haben.  Diesem 
Nachindossament  kommt  also  sowohl  Transport-  als  Garantlefnnk- 
tion  ziLiDie  Indossatare  des  Nachindossanten  werden  nach  der  ge- 
wöhnlichen Regel '(W.  0.  Art  36,  0.  R.  Art.  755)  durch  eine  zusam- 
menhängende Keihe  von  Indossimcnt^n  als  Wechselgläubiger  legi- 
timiert und  können  innert  der  Verjährungsfrist  vom  Akzeptanten 
Zahlung  fordern,  da  die  Unterlassung  des  Protestes,  abgesehen 
vom  domizilierten 'Wechsel  mit  brnanntem  Domiziliaten,  das  Wech- 
selrecht  gegen  den  Akzeptanten  nicht  untergehen  lässt  (W.  O. 
Art.  44  und  43,  0.  R.  Art.  765  und  764).  Die  Nachindossatare  er- 
halten wie  gewöhnliche  Indossatare  ein  selbständiges  Wechsel, 
recht;  für  die  dem  Wechselschuldner  ihnen  gegenüber  zustehenden 
Einreden  ist  daher  Art.  82  W.  0.  (0.  R.  Art.  811)  massgebend, 
Erhält  der  letzte  Indossatar  nicht  Zahlung,  so  kann  er  gegen 
seine  Vormänner  Regress  nehmen,  allein  hur  bis  und  mit  den» 
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ersten  Nachindossanten  zurück,  da  die  früheren  Indossanten  und 
der  Aussteller  zufolge  der  Unterlassung  des  Protestes  befreit 
sind,  sofern  sie  nicht  den  Protest  erlassen  haben  (W.  0.  Art.  41 
und  42,  0.  R.  Art.  7G2  und  763).  Mit  dieser  Einschränkung  ist 
also  das  Nachindossament  dem  Vorindossament  gleich  gestellt. 
Das  nämliche  gilt  in  Oesterreich  und  Serbien.  — 

Das  schweizerische  0.  R.  hat  in  Art.  734  Abs.  1  die  gleiche 
Lösung  gewählt,  in  Abs.  2,  aber  ferner  eine  Bestimmung  darüber 
getroffen,  wie  der  präjudizierte  Wechsel  hinsichtlich  der  Prä- 
sentation zu  behandeln  sei.  Er  cr\\t  darnach  nunmehr  als  Sicht- 
■wechsel,  und  *muss,  wenn  akzeptiert,  binnen  der  dreijährigen 
Verjährungsfrist  des  Art.  803,  wenn  aber  nicht  akzeptiert  binnen 
eines  Jahres  vom  Datum  des  ersten  Nachindobt>amentes  an  zur 
Zahlung  präsentiert  werden.  — 

Abweichend  davon  bestimmen  Ungarn,  Bulgarien  und  Japan, 
dass  der  Nachindop?atar  in  die  Rechte  seines  Indossanten  ein- 
trete, dieser  selbst  alier  nicht  wechselniässi^^  verpflichtet  werde, 
Hier  erwirbt  also  der  Nachindossatar  kein  s^'lbständiß^es  Wechsel- 
recht; es  "Stehen  ihm  die  Einreden  aus  der  Person  seines  Vor- 
mannes entgegen.  Das  Nachindossament  hat  nur  zessionsartige 
Wirkung:  Es  überträgt  die  Wechselforderung  so,  wie  sie  dem 
Nachindossanten  zustand;  die  wechselmässige  Transportfunktion 
fällt  weg,  ebenso  aber  auch  die  Garantiefunktion,  und  es  ist  nur 
eine  GewShrldstongspflidit  des  Nachindosaanteii  gegenüber  den 
Indossataren  nach  den  Besthnmungen  des  bürgerlichen  Ilechts  ge- 
geben. Da  der  Nachindossant  mangels  Protestanfnahme  den  Re* 
gress  gegen  seine  Vormanner  verloren  hat^  steht  dieser  natürlich 
auch  den  Nachindossataren  nicht  «i.  — 

2.  Das  Nachindossament  des  protestierten  Wechsels 
hat  nach  deutschem  Recht  (W.  0.  Art.  16  Abs.  2)  eine  ähnliche 
wie  die  eben  besprochene  Wirkung;  Der  Indossatar  erwirbt  nur 
die  Rechte  seines  Indossanten  gegen  den  Akzeptanten,  den  Aus- 
steller und  diejenigen,  welche  den  Wechsel  bis  zur  Ptotesterhe- 
bnng  indossiert  baben.  Der  Indossant  ist  nicht  wechsehnässlg 
verpflichtet  Der  fMachihdossatar  wind  also  gleichsam  an  die 
Stelle  seinnes  Vormannes  gesetzt^  von  dem  er  seine  Rechte  ab- 
leitet. Da  d^r  Indossant  hier  durch  die  Protestauf naiune  den 
Regress  gegen  alle  Vorindossanten  nnd  den  Aussteller  gewahrt 
hat,  so  ist  er  auch  den  Nachindossataren  gegeben.  Die  Nachindos- 
ßanten  haften  aber  diesen  nicht  wechselmässig;  denn  mit  der  Pro- 
testaufnahme mangels  Zahlung  sehliesst  das  eigentliche  Wcchsel- 
gesehäft  ab  (Bernstein  S.  77).  und  der  Wechsel  eignet  sich  nach- 
dt'in  der  Trassat  die  Einlösung  verweigert  hat,  nicht  mehr  zur 
Negozierung.  Das  aiachprotestüche  Indossament  wird  wie  eine 
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Zeasioii  behandelt;  Art  82  W.  0.  und  Art  811 0.  R.  and  mdit  an- 
wendbar. — 

In  Oesterreich  -und  Serbien  treten  die  gleichen  Wirkungen  ein« 
Ungarn,  Bulgarien  und  Japan  haben  für  das  Nachindossament  des 
protestierten  Wechsels  keine  Bestinunnngen  anfgestent 

IIL  Die  %iaher  siciit  erwähnten  Staaten  nehmen  der  Nor* 
miening  des  Nadundossamentes  keine  RQcksicht  aof  die  Anf- 
nahme  od^  'Uaterlaasnng  des  Protestes  mangels  Zahfong  und  be- 
handeln beide  Fälle  gleich.  Sie  legen  durchwegs,  wenn  auch  mit 
verschiedener  Formulierung  und  zum  Teil  nnter  Beifügung  einxel- 
ner  Besonderheiten,  dem  Nachindossament  nur  die  Wirkung  einer 
Abtretung  bei,  sodass  das  oben  unter  I  Ziffer  2  gesagte  auch  hier 
gilt.  Belsen  imä  Knssland  erklären  auch  verfallene  Wechsel  für 
indossable,  die  meisU'n  übrigen  Länder  umgekehrt  für  nicht  in- 
dojif?able.  Allein  da  auch  in  diesen  letztem  ein  dencoch  vorgenom- 
menes Indossament  als  Zession  behandelt  wird,  ist  die  gegensätz- 
liche Ausdmcksweise  belanglos.  — 

Nach  eng-lischem  Recht  verleiht  das  Nachindossament  des 
präjudizierten  Wechsels  dem  Erwerber  nur  diejenigen  Rechte, 
welche  seinem  Vormann  zustanden.  Andererseits  wird  gesagt,  dass 
der  Nachindossatar  eines  protestierten  Wechsels  ihn  nur  mit  den 
ihm  anhaftenden  Rechtsmängeln  erwirbt.  Darin  liegt  inhaltlich 
für  beide  Fälle  die  Wirkung  einer  Zession  ausgesprochen.  — 

§  6. 

Das  Frokuraindossament. 

Mit  der  IndoBsiernng  kann  ein  anderer  Zweck  als  derjenige 
der  Negosiemng  des  Wechsele^  der  Uebertragnng  des  GEnbiger- 
rechtF^  verfolgt  Werden:  Es  kann  sich  um  den  blossen  Auftrag 
zur  Einkassierung  des  Wediaels  handeln.  Da  jeder,  der  vom 
Schuldner  Zahlung  fordert,  wechselmässig  l^timiert  sein  rnnss^ 
wird  der  Zahlungsau  trag  ebenfalls  durch  ein  Indossament  erteilt, 
dem  in  diespin  Falle  eine  das  Vollmachtsverhältnis  ausdruckende 
Klausel  („Für  meine  Rechnung,  Zum  Inkasso,  Per  Prokura",  Pour 
procuration.  Pour  encaissement,  u.  s.  w.")  beigeügt  wird.5'(  Das 
Prokuraindossament  steht  demnach  im  Gegensatz  zum  Eigen- 
itumsindossament.  Es  überträgt  das  Eigentum  am  Wechsel  nicht 
auf  den  Indossatar,  weil  die  Begebung  nicht  mit  dem  Ueberlra- 
gungswillen  des  bisherigen  Eigentümers  erfolgt,  und  die  Beschrän- 
kung des  Indossierungszweckes  hat  wechselmässige  Wirkung,  da 
de  dnreb  die  anf  den  Wechsel  gesetzte  Klanael  micbttich  ge- 
macht ist.  Der  Indossatar  erwirbt  mithin  nicht  die  Rechte  ans  dem 
Wechsel  schlechthin,  ^sondern  er  ist  nur  Bevollmächtigter  des  InP 
dossanten,  welcher  wirklicher  Glanbiger  bleibt.  Drau  Indossatar 
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sind  nur  diejenigen  Rechte  gegeben,  welche  der  beschränkte 
Zweck  des  Indossamentes  mit  sich  brinf^t.  Von  einem  Regress 
gegen  den  Indossanten  bei  Nichteinlösung  des  Wechsels  ist  keine 
Rede,  da  der  Indossatar  die  Wechselzahlung  nur  als  Vertreter 
jenes  empfangen  soll  und  ihm  die  erhaltene  Summe  abliefern 
musö,  wie  er  denn  auch  den  Gegenwert  der  Wechselsumme  bei 
der  Indossienuig  nicht  hingegeben  hat.  Die  Nichteinlösung  des 
WechBelB  trifft  also  den  Iiäoasanten  seihst.  Andererseits  hegen 
aher  dem  Indossatar  als  Vertreter  des  wirkHehen  Glaohigers  auch 
die  zur  Erhaltun|^  des  Wechsehrechts  erforderfichen  formellen 
Diligenzien  (Notifikation  und  Protesterhehnng)  oh.  Der  Wechsel- 
Schuldner  kann  die  ihm  gegen  den  Indossanten  persönlich  zustehen- 
den Einreden  auch  dem  Indossatar  gegenüber  erheben;  denn  die 
Forderung  ist  nach  wie  vor  diejenige  des  Indossanten.  Art.  82  W. 
0.  und  Art,  81 1  0.  R.  sind  also  nicht  anwendbar,  oder  besser  ge- 
sagt, sie  sind  anwendbar  direkt  in  Hinsicht  auf  den  Indossanten, 
der  vom  Indossatar  bloss  vertreten  wird  und  nicht  als  sein  Vor- 
mann erscheint.  — 

Das  Prokuraindossament  ist  überall  bekannt,  wenn  auch  nicht 
überall  gesetzlich  geregelt.  — 

Nach  der  D.  W.  0.  Art.  17  (übereinstimmend  0.  R.  Art,  735) 
übertifägt  das  Prokuraindossament  das  Eigentum  am  Wechsel 
nidit;  ermichtigt  aber  den  Indossatar  m  Einziehung  der  Weeh- 
selforderung,  zur  Einklagung  der  nk^t  bezahlten  und  snr  Erhe- 
bung der  deponierten  Wechaelschnld.  Der  Indossatar  ist  femer 
ermächtigt,  seine  'Rechte  durch  ein  weiteres  Frokaraü&dosBament 
auf  einen  Dritten  zu  übertragen;  denn  auch  dieses  kann  zur  Er- 
füllung des  Inkassoauftrages  im  einzelnen  Fall  notwendig  werden« 
Dagegen  ist  der  Indossatar  zur  Weiterbegebung  durch  eigentliches 
Tndopsamont  niemals  befugt,  auch  wenn  dem  Prokuraindos?ament 
der  Zusatz  ,,0(ler  Ordpr"  bcig'ofiiß't  ist;  er  kann  eben,  weil  er  nicht 
Wechselgläubiger  wird  und  das  Eigentum  am  Wechsel  nicht  er- 
hält, über  denselben  nicht  verfügen.  — 

Diese  Regelung  weisen  auch  die  übrigen  Länder  der  deutschen 
Gruppe  grösstenteils  auf  (Meyer  Bd.  I.  S.  193  f.,  Trumpler 
S.  G9j.  Nach  russischem  Recht  ist  die  Weiterbegebung  durch  neues 
Prokuraindossament  nur  zulässig,  wenn  sie  nicht  im  ersten  Pro- 
kuraindoasament  verboten  'wurde.  Doch  ist  woh!  nach  Analogiee 
der  Bestimmnngen  Über  das  Bektaindossament  für  diejenupen 
LSnder»  welche  Vlas  letztere  kennen,  ebenfalls  anzunehmen,  £88 
der  Prokuraindossant  die  weitere  Indossierung  per  Prokura  ver- 
bieten kann.  In  Brasilien  kann  die  durch  die  Prokuraklausel  zum 
Ausdruck  gebrachte  Vollmacht  noch  besonders  beschränkt  werden. 
Portugal  hat  keine  besondere  Vorschrift,  lässt  jedoch  die  Beifü- 
gung beschränkender  Klauseln  zum  Indossament  allgemein  zu 
und  legt  ihnen  auch  den  Fachmännern  gegenüber  Wirksamkeit  bei 
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In  der  ganzen  französischen  Gruppe  ist  das  Prokura mdossa- 
ment  als  solchem  nicht  presetzlicb  geregelt.  Manche  Länder  aber, 
(vergl.  oben  §  o  unter  I  Ziffer  2)  messen  einem  in  der  Form 
mangelhaften  Indossament  ^le  Wirkung  eines  Prokuraindossamen- 
les  bei  Sie  folgen  darin  dem  französischen  Code  de  commerce,  der 
iR  Art  138  bestimmt:  Si  Tendossement  n'est  pas  conforme  anx 
dispositions  de  Farticle  precMent,  il  n'op^re  pas  le  transport; 
il  n'est  qn'ime  procuration.  Art  137  aber  fordert  zur  Gültigkeit 
des  Indossamentes  die  Datierong,  die  Valutaklausel  xmd  die  An- 
gabe des  Indossatars.  Fehlt  eines  dieser  Erfordernisse,  so  wird 
das  Indossament  nur  al«  Inkassovollmacht  behandelt.  Diese  Kon- 
sequenz ermangelt  der  innt-ni  Bnjxründung,  soweit  es  sich  um  die 
Datierung  defi  Indossamentes  hand»  It,  sie  erscheint  dagegen  natür- 
lich hinsichtlich  des  Erfordernisses  der  Valutaklausel;  denn  das 
Fehlen  der  letztern  begründet  die  Annahme,  dass  der  Indossant 
den  Gegenwert  des  Wechsels  nicht  empfangen  habe  und  sich  des- 
halb seines  Gläubigerrechtes  nicht  begeben,  sondern  den  Indos- 
satar nur  mit  der  Einkassierung  der  Wediselfordening  beanf* 
tragen  wolle.  Aber  auch  das  Blancoindossament  gilt,  solange  es 
nicht  ausgefüllt  wird  als  blosses  Proknraindossament  — 

Abgesehen  von  diesem  sog.  endosseiuent  irreguiier  wegen 
Formniangels  kennen  aber  Frankreich  und  die  Länder  der  franzö- 
sischen Gruppe  auch  das  ausdrückliche  Prokuraindossament  im 
deutschen  Sinne.  Trotz  des  Schweigens  der  Gesetze  wird  die  Bei- 
fügung einer  das  Vollmachts Verhältnis  andeutenden  Klausel  im 
Indossament  gestattet  Man  spricht  dann  von  einem  endossemeat 
de  procuration  ezpresse.  Seine  Wirkungen  entsprechen  den  oben 
dargelegten,  mit  der  Ausnahme  jedodi,  dass,  wenigstens  in  der 
fransösiscben  Doktrin,  der  Prokoraindossatar  auch  berechtigt  be- 
trachtet wird,  den  Wechsel  durch  Eigentumsindossament  weiter 
zu  begeben  (Meyer  Bd.  I.  S.  195,  Lion-Caen  et  Renault  S.  128  ff. 
Nr.  139, 141,  142,  Thaller  S.  742  Nr,  1483).  — 

Endlich  normieren  auch  die  Gesetze  der  englischen  Gruppe 
das  Prokuraindossament,  und  aswar,  wie  das  Rektaindossament 
als  eine  Art  des  restictive  indorsement.  Ifl  der  Tat  hat  es  mit  jenem 
die  Eigenschaft  gemein,  dass  die  Weiterindossierung  durch  den 
Prokuraindossatar  ausgeschlossen  ist;  sie  kann  üim  jedoch  durch 
Beifügung  der 'Orderklausel  eingeräumt  werden.  Im  übrigen  treten 
die  bereits  erörterten  Wirkungen  ein,  und  der  Prokuramdossatar 
ist  insbesondere  ermächtigt  an  Stelle  des  Indossanten  die  Wechsel- 
forderung einzuziehen,  die  Wechselklage  zu  erheben  und  die 
zur  Erhaltung  des  Wechselrechts  erforderlichen  Massnahmen  zu 
treffen.  — 
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§  r 

Die  Haaptunterschiede  im  geltenden  Recht  und 

ihre  Bedeutang. 

Zunächst  ist  die  Verschiedenheit  in  den  Voraussetrangen.der 
IndoflsabiHtfit  hervorsuheben,  insofern  als  die  letet^e  in  den 

(Ländern  der  französischen  Gruppe  meist  an  die  Beifügung  der 
Orderklausel  im  Wechsel  gebunden  ist^  sei  es,  dass  diese  ihn  erst 
aum  indossablen  Papier  macht,  sei  es,  dass  die  Orderklausel  ein 

wesentliches  Erfordernis  des  Wechsels  überhaupt  i?t.  Diesen  Län- 
dern stehen  diejenigen  der  deutschen  und  der  englischen  Gruppe 
gegenüber,  in  welcher  der  Wechsel  gesetzliches  Orderpapier  und 
als  solches  ohne  weiteres  indossabel  ist.  Nach  dieser  Verschieden- 
heit richtet  sich  auch  die  Zulässigkeit  und  Bedeutung  der  Rekta- 
klausel. Sie  macht  in  der  deutschen  und  englischen  Gruppe  den 
Wechsel  zum  Rektapapier,  ist  dagegen  in  den  meisten  Ländern 
der  französischen  Gruppe,  eben  denjenigen,  welche  die  Order- 
klausel zur  Gültigkeit  des  Wechsels  fordern,  uiiJ>ekannt.  IMe  In^ 
dossabilität  wohnt  hier  dem  Wechsel  notwendig  inne.  Die  näm- 
lichen Konsequenzen  ergeben  sich  demnach  auch  für  das  Rekta- 
indossament. — 

Für  die  Vereinheitlichung  des  Wechselrechts  bietet  die  Sank- 
tionierung der  Wechselklausel  in  den  einen,  der  Orderklausel 
in  den  andern  Ländern  als  Gültigkeitserfordernis  des  Wechsels  er- 
hebliche Schwieric^keiten,  'da  diese  formellen  Requisite  die  fun- 
damentalen Grundlagen  des  Wechsels  berühren  und  als  solche  in 
beiden  gegensätzlichen  Gruppen  tief  ein^^ewurzeit  sind.  Wir  wer- 
den denn  auch  sehen,  dass  der  Entwurf  einer  einheitlichen  Wech- 
selordnung in  dieser  Hinsicht  nicht  über  eine  Kompromisslüsung 
hinaus  gekommen  ist,  indem  er  den  Wechsel  zwar  zum  gesetz- 
lichen Orderpapier  stempelt.,  jedoch  die  Ersetzunjg  der  Wechse^- 
khiusel  durch  die  Orderklausel  in  bestimmtem  Sinne  ermöglicht 
(vergl.  untent  §  10).  — 

Am  grüssten  und  wichtigsten  sind  die  Abweichungen  der  Lan- 
desgeselie  hinsichtlich  der  Form  des  Indossaments.  Die  franzö- 
sische Gruppe  verlangt  Datierung,  Valutaklausel  und  Bezeich- 
nung des  Indossatars,  wogegen  die  deutsche  und  englische  Gruppe 
keine  Formvorschrift^n  enthalten,  vielmehr  nur  das  Minimum  der 
zu  erfüllenden  Requisite  umschreiben,  das  in  der  blossen  Unter- 
schrift des  Indossanten  besteht.  Damit  sanktioniert  diese  Gruppe 
zugleich  das  Blancoindossament  als  vollwertiges  Eigentumsindos- 
sament. Dieses  ist  umgekehrt  in  der  französischen  Gruppe  we- 
nigstens dem  Gesetz  nach  unbekannt,  dagegen  in  ihren  meisten 
Ländern  praktisch  ^zugelassen  und  gebräuchlich.  Allein  es  hat  nicht 
die  Kraft  ^es  EigentumsindossamentB,  gilt  viehnehr  wie  jedes 
in  der  Form  mangelhafte  Indossament  als  olosses  Proknraindossa- 
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ment.  Durch  nachträgliche  Ansffilliuig  kann  es  aber  zum  voll* 
wertigen  IndoBsament  mrden.  Die  Entwicklung  des  Wechselver- 
kehrs  hat  demnach  klar  gezeigt^  dass  das  französische  Gesetz  in 
dieser  Beziehung  überholt  ist:  die  Praxis  verlangt  gebieterisch 
die  Zuiassun*::  des  Blancoindossamentes.  So  konnte  denn  auch  bei 
der  Vereinheitiirhung  des  Wechselrechts  die  Lösung  der  Frage  in 
diesem  Sinne  nicht  zweifelhaft  sein.  — 

Das  Inhaberindossament  ist  dagegen  nnr  in  der  englischen 
Gruppe  und  einigen  weitern  Ländern  zugelassen.  Es  widerspricht 
der  überwiegenden  Auffassung  des  Wechsels  als  eines  Order- 
papiers. So  hat  es  sich  denn  auch  bei  der  Vereinheitlichung  nicht 
durchzusetzen  vermocht^  trotz  dahingehender  Vorschlage  (unten 
§11).-  v 

Soweit  die  einzelnen  Ländergruppen  in  der  Umschreibung  der 
formellen  Erfordernisse  des  Indossamente  auseinandergehen,  so 
sehr  stimmen  sie  im  allgemeinen  hinsichtlich  der  materiellen 
Rechtswirkungen  des  Indossaments  überein,  das  sie  der  Form  nach 
als  vollwirksames  Eigentumsindossament  anerkennen.  In  dieser 
Huflicht  ist  das  materielle  Wediselrecht  schon  heute  wenigstens 
in  den  grossen  Zügen  ein  einheitliches,  lieber  die  Uehertn^ 
Igongswinrang  des  Indossaments,  die  Legitimation  des  Wechsel 
nehmers  und  den  Schutz  des  legitimierten  Inhabers,  insbeson- 
dere die  Beschränkung  der  Einreden  des  Wechselschuldners,  herr- 
schen überall  im  wesentlichen  die  nämlichen  Grundsätze.  Da- 
gegen kennen  nicht  alle  Länder  den  Regress  auf  Sicherskllung, 
namentlich  nicht  die  englische  Gruppe;  bei  denjenigen,  welche 
ihn  zulassen,  sind  die  Voraussetzungen  verschieden  formuliert 
und  teilweise  ist  dem  Wechselgräubiger  daneben  auch  wie  nach 
englischem  Recht  alternativ  sofortiger  Zahlungsregress  gegeben. 
Bei  letzterem  ist  der  Umfang  der  Regresshaftung  des  Indossanten 
verschieden,  ebenso  die  Art  der  Ausübung  des  Regresses,  inso- 
fern als  das  Variationsrecht  einzelnen  Ländern  unbekannt  ist 
Der  Gnindsats  des  Regresses  mangels  Zahlung  besteht  aber  sb 
fundamentales  Prkizip  des  Wechsehrechts  überall,  ebenso  der» 
jenige  des  fiembonrsregresses.  — 

Erhebliche  Verschiedenheiten  weist  sodann  die  Ausgesta.iuog 
des  Nachindoßsaments  auf,  insbesondere  darin,  dass  einige  Länder 
vornehmlich  der  deutschen  Gruppe  die  Wirkungen  desselben  nscb 
der  Aufnahme  oder  Unterkissung  des  Protestes  differenaeres, 
während  die  übrigen  diesem  Umstand  keine  Bedeutung  beimessen 
und  das  Nachindossament  wie  eine  Zession  behandeln.  In  den  erst» 
genannten  Landern  kommt  diese  Wirkung  dem  Nachindossament 
des  protestierten  Wechsels  zu,  während  dasjenige  des  pra judizier- 
ten Wechsels  in  der  Regel,  abgesehen  vom  Verlust  des  Regr  ^s'5^e^ 
gegen  die  Vorindossanten,  dem  Vorindossament  gleich  gestallt 
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wird.  Diese  Differenzen  sind  aber  wie  das  Nachindossament  selbst 
nicht  von  grosser  praktischer  Bedeutung.  — 

Wesentliche  Uebereinstimmung  herrscht  endlich  wieder  in 
der  Behandlung  des  Prokuraindossaments,  auch  in  den  Ländern 
der  franzosischen  Gruppe,  welche  seine  RecHts^nrkungen  nicht 
gesetzlich  regeln.  Erwähnung  verdient  einzig,  die  von  der  Regel 
abweichende  Auffassung  der  französischen  Doktrine,  derzufolge 
der  ProkoniindOMatar  mdk  als  bmchtigt  gilt,  den  Wechsel  duzeh 
ein  Elgentuindndosaamentlsa  übertragen«  — 


n.  Kapitel 
internationales  Recht. 

§  8. 

Die  umversello  Bedeutung  des  Wechsels  als  kaufmännischen 
Zahlungsmittels  brin^^t  ps  mit  sich,  dass  er  nicht  nur  auf  die  Zir- 
kulation in  demjenigen  Lande  boj^hränkt  ist,  in  welchem  er  ausge- 
gestellt  wird.  Wie  die  Handeisbeziehun^^^on  selbst  sich  von  Land 
zu  Land  und  von  Kontinent  zu  Kontinent  erstrecken,  können  auch 
dem  Wechselverkehr  die  Landesgrenzen  keine  Schranken  setzen. 
Sehr  oft  werden  von  Verkäufern  Wechsel  auf  ausländische  Käüfer 
gezogen.  Solche  Wechsel  können,  vielleicht  mit  dem  Akzept  de& 
Bezogenen  im  Ausland  vmehen«  im  Inland  weiter  indossiert  wer- 
den,  und  es  entsteht  dann  für  die  Wechselgl&nbiger  im  Inland  • 
die  Frage,  nach  welchen  Gmndrötzen  sich  ihre  Ansprüche  gegen 
den  ausländischen  Akzeptanten  beurteilen,  wie  sie  ihr  Wechsel* 
recht  geltend  zu  machen  haben,  welche  Einreden  dem  Schuldner 
ihnen  gegenüber  zustehen,  welche  Massnahmen  sie  zu  treffen 
haben,  wenn  der  letztere  im  Ausland  den  Wechsel  bei  Verfall 
nicht  einlöst,  und  ähnliche  Fra|]:en.  Oder  es  kann  ein  Wechsel, 
der  zur  Zirkulation  im  Inland  bestimmt  war  und  dessen  zunächst 
beteiligte  Personen  im  Inland  wohnen,  an  einem  Inhaber  im  Aus- 
land indossiert  und  von  diesem  bei  Verfall  im  Inland  ])räsentiert 
werden.  Hier  werden  die  nämlichen  Fragen  wieder  auftauchen, 
und  es  kann  sich  weiter  fragen,  welche  Regressrechte  im  Falle 
der  Nichteinlösung  dem  ausländischen  Indossatar  gegenüber  seinen, 
inländischen  Indossanten  gnstehen,  nnd  dnreh  welche  Formvor-^ 
Schriften  er  Beine  Rechte  zn  wahren  hat»  — 
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Die  Sachlage  kann  sich  dadurch  noch  komplizirrter  gestalteL. 
dass  die  Legitimation  eines  Indossanten  oder  überhaupt  die  Gültig- 
keit ded  Indossamentes  in  Frage  ?t*^ht.  Nehmen  wir  z.  B.  an,  ein 
in  der  Schweiz  auf  einen  Trassaten  in  Frankreich  gezogener  Wech- 
sel werde  in  der  Schweiz  blanco  indossiert  und  einem  Nehmer 
in  Frankreich  ausgehändigt,  so  wird  sich  fragen,  ob  das  frajizosi- 
sehe  Recht  dtn  letzteren  als  Wechselgläubiger  anerkennt  und 
ihm  die  Befugnis  einräumt,  den  Weehsel  weiter  sä  indosaieren, 
oder  ob  es  ihm  gemäss  Art  138  Code  de  commerce  bloss  als  6e- 
Tollmäditi^en  des  Blaocdndosssnten  gelten  lässt.  Von  der  Beant- 
wortung dieser  Frage  hängt  zugleich  die  Umschreibung  der  Ein- 
reden die  es  dem  Weclise]»huldner  gegenüber  dem  Inhaber 
gestattet.  — 

Die  Lösung  solcher  Kollisionsfälle,  die  Entscheidung  darüber 
also,  welches  von  mehreren  denkbaren  Rechten  für  die  Beurtei- 
lung einer  bestimmten  sich  bietenden  Frage  anzuwenden  sei,  fällt 
in  das  Gebiet  des  internationalen  Privat  rechtes.  Dieser  Wissen- 
schaft kommt  gerade  im  Wec^se 'recht  angesichts  des  die  Landes- 
grenzeii  missachtenden  Wechsel  Verkehrs  besondere  Bedeutung  m. 
Andererseits  findet  sie  weniger  als  in  den  übrigen  Gebieten  des 
Privatrechtes  Stofl  lur  Lösaug  von  Konflikten  vor,  weil  der 
Wechsel  von  allen  Rechtsinstituten  wohl  das  am  meisten  inter- 
national gefärbte  ist^  und  es  kaum  ein  anderes  Rechtsjg^biet 
geben  durfte»  welches  wenigstens  in  den  Grundfragen  eine  so 
gleichartige  Regelung  erfahrti'n  hat.  Wie  bereits  oben  einleitend 
bemerkt  wurde,  sind  einzelne  hervorragende  Kodifikationen  is 
vielen  andern  Ländern  fast  unverändert  öbemommen  worden  oder 
haben  wenigstens  als  Vorbilder  gedient,  von  denen  bald  weniger, 
bald  mehr  abgewichen  wurde.  Sofern  es  sich  um  die  Anwendung 
des  einen  oder  andern  der  nämlichen  Gruppe  angehörender  He- 
setze  handelt,  werden  daher  in  der  Regel  keine  erheblichen  Schwie- 
rigkeiten entstehen.  Anders,  wenn  Gesetze  verschiedener  Gruppen 
miteinander  kollidieren,  wenn  es  sich  beispielsweise  um  die  Frage 
der  Anwendbarkeit  eines  der  deutschen  oder  englischen  Gruppe 
angehörenden  Wechselgesetze.s  oder  eines  solchen  der  franzö- 
sischen Gruppe  handelt  die  in  wichtigen  Fragen  grundsätzliche 
Abweichungen  entiialten«  — 

Einxelne  Wechselgesetse  haben  Bestimmungen  über  das  inter- 
nationale Wechselrecht  aufgenommen  (vergl.  W.  0.  Art  S4  bis 
86»  0.  R.  Art.  822  bis  824).  Es  handelt  sich  dabei  jedoch  nirgends 
um  eine  systematische  Normierung  dieser  Materie,  sondern  bloss 
um  dio  Festsetzung  einzelner  besonderer  Regeln  über  die  am 
meisten  praktisch  werdenden  PYagen.  Im  übrigen  müssen  die  in 
Doktrin  und  Praxis  anerkannten  (irundsätze  des  internationalen 
Pnvatrechtes  auch  auf  das  Wechneirecht  2ur  Anwendung  g^ 
bracht  werden.  — 


Digitized  by  Coogl« 


—  53  — 


Unter  den  gesetzlichen  Bestimmungen  lassen  sich  zwei  Kate- 
gorien von  vorneherein  ausscheiden,  die  unserem  Gegenstand  fern- 
liegen oder  ihn  nur  indirekt  berühren: 

a)  Manche  Gesetze  regeln  die  Fälligkeit  von  Ausländern, 
wecbselrechtliclie  Verblndlickkeiten  einsugehen,  die  Bog.  passive 
Wecbselfäliigkeit  Dies  geschieht  regelmMmig  in  dem  Sinne,  dass 
sie  sich  nach  dem  Heimatrecht  des  Anslanders  richten  soll;  jedoch 

niit  den  Vorbehalt,  dass  eine  von  einem  Ausländer  der  nach  dem 
Gesetz  seines  Heimatstaates  nicht  wechseifähig  ist,  im  Inland 
eingegangene  Wechselverbindlichkeit  hier  als  gültig  behandelt 
wird,  sofern  der  sich  Verpflichtende  nach  inländischem  Recht 
wechselfähig  wäre.  Es  soll  also  in  diesem  Falle  das  der  Gültigkeit 
der  Verpflichtung  günstigere  Gesetz  zur  Anvv-endung  kommon.G) 
Wo  es  än  gesetzlichen  Bestimmungen  fehlt,  wird  für  die  Wechsel- 
fähigkeit als  eine  persönliche  Eigenschaft  das  Personalstatut, 
d.  h.  das  Heimatrecht  schlechthin  zu  gelten  haben.  Nach  diesen 
Normen  beurteilt  sich  die  Frage,  ob  ein  ausländischer  Indossant 
durch  sein  Indossament  wechselrecbtlich  verpflichtet  worden  ist, 
ob  daher  gegebenenfalls  gegen  ihn  Regress  genommen  werden 
kann.  — 

b)  VSTenn  an  einem  Ort  im  Auslande  zur  Ausübung  oder  Erhal- 
tung des  Wechselrechtes  bestimmte  Handlungen  vorzunehmen 
sind,  so  bestimmt  sich  ihre  Form  nach  dem  ^selbst  geltenden 

Recht.  Dieser  Grundsatz  nuch  dort,  wo  er  nicht  aii^^flrücklich 
ausgesprochen  ist  ^(W.  0.  Art.  8G,  O.  K.  Art.  824;  Meyer  Bd,  I, 
65S  f..  Trumpler  S.  158).  Er  bezieht  si<  h  auf  die  Form  der  Prä- 
sentation, des  Protestes  und  der  Notifikation,  wenn  dor  Bezogene 
im  Ausland  Wohnt  und  insoweit  diese  Massnahmen  nacii  dem  aus- 
länuischen  Recht  erforderlich  sind.  Nach  dem  letzteren  ist  also 
diesfalls  zu  beurteilen»  ob  der  Wechselinhaber  den  Regress  gegen 
die  Indossanten  ausüben  kann.  Wir  treten  hier  auf  diese  ledigUch 
die  Form  der  zur  Erhaltung  des  Regresses  notwendigen  Bfass» 
nahmen  beschlagende  Eegel  wie  schon  oben,  nicht  naher  ein.  — 
Wohl  a'ber  bleibt  uns  zu  prüfen  übrig,  nach  welchen  Grund- 
sfttsen  im  zwischenstaatlichen  Verhältnis  das  Indossament  b^ 
handelt  wird«  und  zwar  sowohl  hinsichtlich  der  Form  seiner 
Errichtung  als  hinsichtlich  seiner  rechtlichen  Bedeutung  und 
seiner  Wirkungen.  Wir  haben  demnach  zu  untersuchen:  Unter 
w^elchen  Voraussetzungen  wird  ein  im  Ausland  ausgestelltes  In- 
dossament im  Inland  als  gültig  anerkannt?  Und  femer:  welche 
Wirkunger  werden  einem  solchen  Indossament,  seine  Anerken- 
nung vorausgesetzt,  im  Inland  beigemessen,  nach  welchen  Grund- 
sätzen beurteilen  sich  insbesondere  die  aus  dem  Indossamente 
fliessenden  Rechte  und  Pflichten  des  Indossanten?  — 
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L  Die  Form  des  Indossamentes. 

1.  Im  internationalen  Privatrecht  ist  der  Satz  anerkannt,  dass 
für  die  Form  der  Errichtung  eine8  iiechtsgeschäftes  das  Recht  des- 
jenigen Ortes  massgebend  ist,  an  welchem  das  Geschäft  ernchtel 
wird:  locus  regit  actum.  Die  Gültigiceit  einer  rechtlich  erheblichen 
Handlung  ist  demgemass  nach  dem  Gesetse  des  Ortee  so  beur- 
teilen« an  welchem  sie  vorgenommen  wurde.  Dieser  in  der  Natur 
der  Sadie  begründete  Satz  bestimmt  die  Yoransaetzungen  der  An- 
erkennung eines  im  Ausland  errichteten  Rechtsgeschäftes  in  zwei- 
facher Hmsicht:  Es  müssen  alle  die  zu  seiner  Gültigkeit  von  der 
lex  loci  actus  vorgesrhriobenen  Formen  erfüllt  werden,  auch 
wenn  und  soweit  sie  nach  inländischem  Hecht  überfKissio;  erschei- 
nen würden.  Andererseits  aber  genügt  die  Beobachtung  jener 
Formen  und  ist  das  Geschäft  im  Inland  auch  dann  als  gültig  anzu- 
erkennen, wenn  es  den  Vorschriften  des  inländischen  Rechtes  nicht 
entspricht.  — 

Nun  steht  nichts  entgegen,  jenen  allgemeinen  Satz  auch  auf 
die  Formen  von  Wechselerkiäningen,  insbesondere  des  Indossa- 
mentes anzuwenden  (v.  Bar  Bd.  II.  S.  159,  Meili  Bd.  II.  S,  S31), 
Ein  im  Ausland  geschriebenes  Indossament  ist  also  dann  ais 
gültig  anzuerkennen,  wenn  es  den  Vorschriften  des  im  Lande  seiner 
Errichtung  geltenden  Wechselgesetzes  entspricht.  Diese'  Nonn 
wird  für  die  wesentlichen  Erfordernisse  eines  im  Auslande  errich- 
teten Wechsels  oder  jeder  im  Ausland  ausgestellten  Wechseler* 
kUffui^  Ton  zahlreichen  Gesetnn  ansdrficklich  statuiert  (Meyer 
Bd.  1.  S.  649  tu  Tmmpler  S.  156  f.):  so  in  der  deutschen  Gmppe 
von  Deutschland  <W.  0.  Art.  85  Ahs.  1),  Schweiz  (0.  R.  Art»  823 
Abs.  1.).  Oesterreich-Ungarn,  Skandinavien,  Finnland,  Kussland, 
Bulgarien,  Italien,  Brasilien,  und  Venezuela,  in  der  französischen 
Gruppe  von  Holland,  Spanien,Serbien,  Costarica,  Columbien,  Chile, 
und  ebenso  von  den  Wechselgesetzen  englischen  Systems.  Die 
südjinierikanischen  Republiken  Argentinien,  Bolivia,  Peru,  Para- 
guay und  Uruguay  haben  die  Fragen  des  internationalen  Wechsel- 
xechts  unter  sich  durch  einen  Vertrag  von  Montevideo  vom  12. 
Februar  1889  geregelt,  der  den  nämlichen  Grundsatz  enthält. 
Aber  auch  in  denjenigen  Staaten,  welche  darüber  keine  gesetz- 
lichen Bestimmungen  kennen,  wird  man  auf  Grund  allgemeiner  Ehr- 
wägungen  zur  selben  Losung  gelangen  müssen.  Insbesondere 
aoiheüit  auch  die  franaonsche  und  belgische  Rechtsprechung  auf 
idiesem  Boden  tni  stehen  (Ldon-CSaen  et  Renanft  Nr.  680,  636^ 
Tmmpler  S.  157,  Stanh  Art  85^  Nr.  8).  Darnach  wifd  in  fYaakreioh 
ein  in  Deutschland  oder  der  Schweiz  aufgestelltes  Blancoindos- 
aament  als  vollwirksames  Eigentumsindoasament  und  nicht  nur 
als  Prokuraindossament  anerkannt,  auch  wenn  es  lediglich  in  der 
UntersfHirif  t  des  Indossanten  besteht  ihm  also  alle  firCocdenusse 
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des  Art.  137  Code  de  commerce  (Datierung,  ValutaklaiiBet  und 
fiezeichiiiiiig  des  IndoBsatars)  fehlen.  Ein  mit  einem  solchen  In- 
dossament versehener  Wechsel  kann  also  in  Frankreich,  freilich 
nur  in  den  vom  franzosischen  Recht  vorgeschriebenen  Formen, 
^Itig  weiter  indossiert  werden.  Ein  in  Deutschland  ausgestellter, 
nicht  an  Order  lautender,  nach  Holland  begebener  Wechsel  kann 
auch  dort  indossiert  werden,  obwohl  das  holländische  Recht  zur 
Indossabilität  die  Orderklausol  verlangt  (vergl.  v.  Bar  S.  166 
Anm.  43).  Umgekehrt  ist  einem  \m  Auslande  errichteten  Tndos- 
&ament,  das  den  Formvorschriften  des  ausländischen  Kechteh  nicht 
genügt,  auch  im  Inland  die  Anerkennung  zu  versaf^en,  selbst  wenn 
es  nach  inländischem  Recht  gültig  wäre,  sofern  nicht  besondere 
gesetzliche  Bestimmungen  eine  Ausnahme  von  dieser  Konsequenz 
begründen  (worüber  sogleich  unten).  — 

Fraglich  kann  werden,  welches  Recht  in  Bezug  auf  die  for- 
mellen Erfordernisse  anzuwenden  sei,  wenn  eine  Wechseterkl^ 
rung  mit  einer  dem  wirklichen  Ort  der  Ausstellung  nicht  ent- 
sprechenden Datierung  versehen  wird»  dergestalt,  dass  das  auf 
dem  Wechsel  geschriebene  Ortsdatum  und  der  wirkliche  Ausstel- 
lungsort in  verschiedenen  Ländern  liegen,  die  hinsichtlich  der 
Formvorschriften  dieser  Wechselerklärung  voneinander  abweichen. 
Die  Fraf^e  ^v^rd  verschieden  "beantwortet.  Es  erscheint  richtiger, 
den  wirklichen  Ausstellungsort  entscheiden  zu  lassen,  angesichts 
der  zwingenden  Natur  der  m  jedem  Lande  für  die  Gültigkeit  der 
wechselrechtiichen  Erklärungen  aufgestellten  Form vorsch ri f ten, 
da  sonst  leicht  durch  Fingierung  eines  unrichtigen  Ausstellungs- 
ortes diese  Vorschriften  umgangen  werden  könnten.!)  Freilich 
entsteht  dadurch  die  .Schwierigkeit  der  Erbringung  des  Beweises, 
dass  die  Wechselerklärung  in  einem  andern  Lande  abgegeben  wor- 
den ist^  als  ihre  Datierung  lautet;  aber  dieser  Nachweis  wird 
aoch  m  den  die  Regel  bildenden  Fällen  erforderlich^  wo  eine 
WechseierkMürung,  insbesondere  das  Indossament^  überluinpt  nicht 
datiert  wird.  — 

2.  Der  SatB  locus  regit  actum  gilt  nun  aber  nicht  uneinge- 
schränkt. Es  werden  davon,  im  Interesse  der  möffBchsten  Auf- 
rechterhaltung der  Wechselerklärungen  und  zum  Schutz  des  inter- 
nationalen Wechsel verl^ehrs,  bestimmte  Ausnahmen  gemacht.  Die 
eine,  wiederum  von  einer  Reihe  von  Gesetzen  sanktionierte  bezieht 
sich  nicht  direkt  auf  die  Gültigkeit  von  im  Auslande  errichteten 
WechselerkLärungen,  sondern  auf  den  Bestand  der  später  im  Inland 
auf  den  Wechsel  gesetzten  Erklärungen.  Die  D.  W.  0.  stellt  in 
Art.  85  Abs.  2  die  Regel  auf,  dass  gegen  die  Rechtsverbindlichkeit 
der  letztern  daraus  kein  Einwand  hergeleitet  werden  kann,  dass 
die  im  Ausland  erfolgten  WechsetorklSrungen  nach  auslandischem 
Becht  ungültig  i^nd,  isofem  de  den  Anforderungen' des  inländischen 
IRechtes  genügen.  Ebenso  die  Schweis  (0.  B.  Art.  823  Abs.  2)^ 
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Oesterreich-Üngarn,  Skandinavien,  Finnland^  Rossland,  in  der 
franiömschen  Gruppe  Holland,  Spanien,  Serbien,  Argen^ien,  Um- 
gnay  und  CosUirica,  und  das  englische  Recht.  Diese  Regel  beseht 
flicfa  vor  allem  auf  die  Gültigkeit  des  Wechsels  selberS),  von 

der  an  und  für  sich  die  "Rechtsverbindlichkeit  nllor  nuf  ihn  p:e- 
setzten  Erklärungen  abhängt.  Die  uneingeschränkte  Anwendung 
lex  loci  actus  hätte  zur  Folge,  dass  ein  nach  deni  Gesetz  des 
Ortes  incr  Errichtung  wegen  eines  Formmangeis  unonihiger 
Wechsel  schlechthin  und  überall  als  nichtig  angesehen  werden 
raüsste;  es  mtisste  ihm  also  die  Anerkennung  auch  in  den  Ländern 
versagt  werden,  nach  deren  Gesetzen  der  Wechsel  formrichtig 
nmd  gültig  wäre.  Alle  im  Inland  oder  Ausland  auf  einen  solchen 
Wechisel  gesetzten  Iirkfibungen  mfissen  als  wirkungsloe  betraeh* 
tet  werden,  insbesondere  aadi  die  Indossamente,  ffievon  machen 
die  genannten  Gesetze  eine  Ausnahme  für  den  Fall  dass  der  Wech- 
sel nach  inländischem  Recht  den  formellen  Erfordernissen  enU 
spricht.  Dann  werden  die  im  Inland  auf  den  Wechsel  gesetzten 
Eärklärungen,  ihre  eigene  Formrichtigkeit  natürlich  vorausgesetzt, 
als  gültig  anerkannt,  ungeachtet  der  Ungültigkeit  des  Grund- 
wechsels nach  dem  Rechte  meines  au^^ ländischen  Errichtungsortc-. 
Dio?cr  Mangel  wird  also  in  Hinsicht  auf  die  inländischen  Wechsel- 
erklarungen  diesfalls  getinit.  Nehmen  wir  an,  es  werde  in  Frank- 
reich ein  Wechsel  mit  der  Wechselklausel,  aber  nicht  an  Order 
lautend  ausgestellt:  er  ist  in  PYankreich  in  Ermangelung  der 
Ürderklausel  ungültig.  ^Vird  er  nac/i'der  Schweiz  begeben,  so  kann 
er  hier  gültig  indossiert  und  gegen  die  Wechselyerpflichteten 
geltend  gemacht  werden,  sofern  er  nnr  die  formellen  Reqnimte 
des  Art.  722  des  0.  R.  aufweist,  sofern  er  also,  wäre  er  in  der 
Schweiz  ausgestellt  worden,  von  vorneherein  gültig  gewesen  wäre. 
Das  gleiche  trifft  zu  in  Hinsicht  auf  ausländische,  in  der  Form 
mangelhaft«  Wechselerklärungen,  die  auf  einen  gültig  errichteten 
ausländischen  Wechsel  gesetzt  werden  und  auf  welche  wiederum 
.j^iiltin^e,  im  Inland  abgegebene  Wf^hselerklärungen  folgen.  Ein 
französischer  Wechsel,  der  in  1  rankreich  blanco  oder  ohne  Valutn- 
klausel  indossiert  und  n;ich  Deutschland  begeb?n  wird,  kann  hier 
gültig  zu  Eigentum  weiter  indossiert  werden,  weil  das  Indossa- 
ment, obwohl  nach  französischem  Recht  nur  ein  endossement  irr6- 
gulier  den  1  unii Vorschriften  des  deutschen  Rechtes  genügt.  Dem 
Indossatar,  der  einen  solchen  Wechsel  in  Deutschland  geltend 
machl^  kann  nicht  der  Einwand  mangelnd»  Legitimation  wegen 
unterbrochener  Indossamentenkette  entgegengeselst  werden*  In 
denjenigen  lindem,  wekshe  die  erwthnte  Bestimmung  kenaen, 
werden  demnach  die  inländischen  Indossatare  in  ihren  Rechten 
geschfitst,  wenn  sowohl  der  Wechsel  selbst,  als  die  früheren  In* 
dossamente,  nach  inländischem  Recht  betratohtet^  gültig  sind.  £a 
braucht  in  diesem  Falle  nicht  geprüft  an' werden,  ob  die  fraheni 
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im  Aasland  erfolgten  Indossamente  oder  der  Weohset  selbst  den  am 
firriditungsort  geltenden  FormvorsclirifteD  genügen.  Selbstver* 
standlich  folgt  daraus  unter  der  genannten  Voraussetsang  auch 
die  wechselmässige  Haftang  der  inlandischen  Indossanten  gegen- 
über ibren  Naohm&inem;  sie  werden  nach  Massgabe  des  inlän- 
dischen Rechtes  sowohl  berechtigt  als  verpflichtet  — 

Diese  Regel  ist  wegen  ihres  Ansnahmecharakters  offenbar 
nur  da  anzuwenden,  wo  sie  ausdrücklich  im  Gesetz  sanktioniert 
ist.  Sie  gilt  daher  insbesondere  nicht  in  Frankreich  und  den 

meisten  Ländern  der  französischen  Gruppe.  Dies  ist  speziell  in 
Bezug  auf  das  Indossament  gegenüber  den  Ländern  dor  deutschen 
Gruppe  deswegen  weniger  von  Belang,  weil  die  letztern  grössten- 
teils in  den  formellen  Anforderungen  an  das  Indossament  viel 
weniprer  weit  gehen  als  das  französische  Recht  und  daher  in 
Frankreich  viel  eher  der  umgekehrte  Fall  eintreten  wird,  dass 
ein  ausländisches  Indossament  nach  dem  Recht  des  Errichtungs- 
ortes gültig,  nach  französischem  Recht  dagegen  mangelhaft  er^ 
scheint.  In  diesen  Fullen  greift  aber  nach  allgemeiner  Kegel 
die  lex  loci  actus  Platas,  Kraft  deren  solche  Indossamente  auch  in 
Franlareich  als  vollgfiltig  behandelt  werden.  — 

Das  englische  Recht  begnügt  sich  unigekeiirl  nicht  mit  der 
erörterten  Regel,  sondern  es  geht  noch  einen  Schritt  weiter 
und  sanktioniert  das  nämliche  Prindp  eigentümlicherweise  auch 
hinsichtlich  des  im  Ausland  auf  einen  Inlandwechsel  gesetzten 
Indossamentes.  Wird  ein  in  England  errichteter  Wechsel  im  Aus- 
land indossiert,  so  gilt  das  Indossament  gegenüber  den  dem  eng- 
lischen Hecht  unterstellten  Wechselverpflichteten  auch  dann  als 
gültig,  wenn  es  nur  den  enghschen,  nicht  aber  den  Formvorschrif- 
ten der  lex  loci  actus  entspricht  (Meyer  Bd.  I.  S.  852,  Trumpler 
S.  L5S).  Hier  wird  also  die  allgemeine  Regel  so^rar  zu  Gunsten  der 
ausländischen  Indossatare  ^e^^enüber  den  einheimischen  Werhsel- 
verpflichteten  durchbrochen,  während  die  übrigen  Gesetze  diesen 
Schutz  nur  den  inländischen  Wechselnehmern  zu  Teil  werden 
lassen.  Ki>  ist  klar,  dass  diese  offenbar  mit  dem  Freihaudelssystem 
zusammenhängende  Ausnahmebestimmung  dem  Kredit  englischer 
Wechsel  im  Ausland  nur  förderlich  sein  kann.  — 

8.  Eine  Ausnahme  nach  anderer  Richtung  von  dem  Prinzip 
locus  reofit  actum  statuiert  Art.  85  Abs,  3  der  D.  W.  0.,  in  Hin- 
sicht luimlich  auf  die  von  einem  Inländer  gegenüber  einem  andern 
Inländer  im  Ausland  abgegebenen  Wechselerklärung.  Diese  werden 
als  gültig  anerkannt,  wenn  sie  auch  nur  den  Anforderungen  der 
iinläDidischen  Gesetzgebung  genügen,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob 
sie  auch  nach  dem  Recht  des  Errichtungsortes  gültig  wären.  IHe 
nämliche  Regel  kennen  die  Schweiz  (0.  R.  Art.  8z3  Abs.  S\  Oester* 
reich-Ungam,  Skandinavien,  Finnland,  Bulgarien,  und  in  der  fran- 
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zösischen  Gruppe  Holland,  Spanien  und  Serbien.  In  Frankreich 
und  Belgien  scheint  dieses  Prinzip  ebenfalls  durch  die  Recht- 
sprechung anerkannt  zu  sein,  dagegen  ist  es  dem  englischen  Recht 
unbekannt.  Es  beruht  auf  der  Envägung«  dass  Angehörige  des- 
selben Landea,  wenn  ek  im  Ausland  unter  sidi  Rechtsgeschäfte 
abachUessen,  für  die  daraus  zwischen  ihnen  entstehenden  Be- 
gehungen in  der  Regel  das  ihnen  vertraute  heimatlidie  Recht  im 
Auge  haben  und  als  massgebend  betrachten.  Die  Anwendbarkeit 
des  Rechtes  des  Heimatstaates  wird  denn  auch  auf  den  übrigen 
Rechtsgebieten  in  diesen  Fällen  vielfach  anerkannt.  Freilich  kann 
sie  sich  nur  auf  die  internen  Rechtsverhältnisse  zwischen  den 
Kontrahenten  gleicher  Nationalität  berJehen,  weil  nur  insoweit 
der  Schluss  auf  die  L'ntenverfun^  unter  das  iieiniittrecht  begrün- 
det ist;  im  Verhältnis  zu  Drittpersonen  anderer  Nationalität  greift 
die  lex  loci  actus  Platz.9)  Angenommen,  es  werde  ein  franzö- 
sischer Wechsel  in  Frankreich  von  einem  Schweizer  blanco  in- 
dossiert an  einen  Schweizer  begeben,  so  ist  dieses  Indossament 
im  Verhältnis  zwischen  dem  Indossanten  und  dem  Wechselnehmer 
als  vollwirksames  Eigentumsindossament  zu  betrachten,  und  der 
Nehmer  hat  daher  wechsehnässigen  Regress  gegen  den  Indos- 
santen; dagegen  gilt  er  im  Verhälteis  zum  franzosischen  Bezogenen 
oder  Akseptanten  gemSss  Art  188  Code  de  commerce  nicht  als 
Wechselgläubiger«  sondern  bloss  als  Bevollmächtigter  des  Indoo- 
santen,  und  muss  sich  daher  vom  Wechselschuldner  die  Sinreden 
aus  der  Person  des  Indossanten  entgegen  halten  lassen.  Ferner 
ist  zu  beachten,  dass  die  hier  erörterte  Norm  nicht  etwa  in  ana- 
loger Weise  vne  die  oben  unter  Ziffer  2  behandelte  im  Verhältnis 
zwischen  den  Inländern  die  M;in<::el  der  frühem,  von  Ausländern 
im  Ausland  erfolgten  Wechselerklärungen  zu  heilen  vermag,  da 
jene  lu'f^el  grundsätzlich  nur  für  die  im  Inland  abgegebenen  Er- 
klärungen gilt  (Staub  Art.  85  N.  6).  Die  früheren  Erklärungen 
beurteilen  sich  nach  den  Gesetzen  des  Errichtungsortes  und  müssen 
nach  diesen  gültig  sein,  wenn  die  Wechselkraft  der  von  ihnen 
abhängigen  Wechselerklärungen  zwischen  den  Inländern  soll  PLats 
greifen  können.  Ist  im  vorigen  Beispiel  der  fransosische  Wechsel 
selbst  wegen  eines  Formfehlers  ungüllä^t  oder  ist  der  sdiweiae- 
risohe  Indossant  infolge  der  Mangelhaftigkeit  eines  fröheren,  in 
Frankreich  ausgestellton  Indossamentes  moht  legitimiert,  so  wird 
er  seinem  schweiwrischen  Wechselnehmer  gegenüber  nicht  ver- 
pflichtet und  vermag  keinerlei  Rechte  auf  ihn  zu  übertragen. 

Endßch  sei  beigefügt,  dass  Wechselverpflichtungen  die 
zwischen  Inländern  im  Ausland  dem  Gepetz  des  Errichtungsortes 
entsprechend  ein^ro^nmgen  werden,  sowohl  unter  ihnen,  wie  gegen- 
über den  Aupländern  prültig  erscheinen.  Dies  er^ribt  sich  ohne 
weiteres  aus  dem  unter  Ziffer  1  oben  dargestelitea  allgemeinen 
{Prinzip.  — 
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II.  Die  Recht8wirkfiiigendeBlndo08ame  nies.  Spär- 
licher als  die  gesetzlichen  Bestimmiingeii  über  die  an  auslaadische 
Wechsel  oder  Wechselerklärungen  in  formeller  Hinsicht  zu  stel- 
lenden Anforderungen  sind  positive  Normen  der  Landesgesetze 

über  die  Rechtsanwendung  in  Bezug  auf  den  materiellen  Inhalt 
der  im  Ausland  nbg;ogebcnen  Wechselerklämno^en.  Nur  eim^lne 
Lander  stellen  hierüber  knappe  Kegeln  auf,  und  zwar  meist  nicht 
einmal  in  ihren  Wechselordii untren,  sondern  in  den  allgemeinen 
Handelsgesetzen,  ohne  also  das  Wec.hselrecht  dabei  besonders 
zu  berücksichtigen.  Die  Lösung  der  aus  dem  internationalen  Wech- 


bis  heute  noch  fast  ansschHessuch  der  Wissenschaft  des  inter- 
nationalen PrivatreehtB  lud  der  Bechtspechnnff  überlassen.  Für 
das  Indossament  handelt  es  sich  in  der  äeraptsache  um  die  Fragen^ 
welche^  Rechte  durch  dasselbe  auf  den  Indossatar  übertragen  wer- 
den, wie  sich  die  wechselmässige  Haftung  des  Indossanten  und  das 
Regressrecht  des  Indossatars  gestaltet,  und  welche  Wirkungen 
dem  Prokuraindossament  und  &m  Nachindossament  beizumessen 
«nd.  — 

1.  Allp^emeiii  gesprochen,  sind  in  Bezuf^  auf  die  Behandlung 
ausländischer  Indossamente  sehr  verschiedene  (lesichtspunkte  mög- 
lich. Es  lässt  sich  vornehmlich  an  die  Anwendung  folgender 
ßechtsquellen  denken: 

a)  Das  Recht  der  Parteivereinbarung.  Die  Parteien  sind  ira 
Wechselrecht  wie  anderwärts  im  Privatrecht  frei,  die  vertrag- 
lichen Beziehungen  unter  sich  nach  Gutfinden  zu  ^stalten  und 
ihre  gegenseitigen  Rechte  und  Pflichten  jedem  belielngen  Recht 
XU  unterwerfen.  Dennoch  wird  es  an  einem  vereinbifften  Ver- 
Iragsrecht  im  Wechselverkehr  mehr  denn  je  fehlen,  da  bei  der 
nicht  im  Voraus  bestimmbaren  Zirkulation  des  Wechsels  und  der 
Natur  der  in  möglichster  Kürze,  häufig  genug  durch  blosse  Unter- 
schrift» abgegebene  Wechseierklarung  eine  ausdrückliche  Unter- 
werfung der  Beteiligten  unter  ein  bratimmtes  Redit  so  gut  als 
Ausgeschlossen  ist.  — * 

b)  Das  Heimatrecht  dessen,  der  die  Wechselerklärung  ab- 
gibt. Allein  die  Sanktionierung  dieses  Prinzips  würde  wiederum 
dem  Bedürfnis  des  Wechselverkehrs  durchaus  nicht  entsprechen. 
Dem  Wechselnehmer  kann  nicht  zugemutet  werden,  sich  jedesmal 
nach  der  Nationalität  desjenigen  zu  erkundigen,  der  ihm  gegenüber 
eine  wechsekn&ssige  Verbindlichkeit  tbemimmt.  Die  iSiwendung 
des  Helmatrechtes  liesse  sich  hSchstens,  in  analoger  Weise  wie 
hiD^htüch  der  Form  der  Wechselerklirungen  gemäss  W.  0.  85 
Abs.  3  und  0.  R.  Art  823  Abs.  3  dann  rechtfertigen,  wenn  eine 
Wechselverbindlichkeit  zwischen  zwei  Angehörigen  desselben 
Staates  im  Ausland  begründet  wird.  Indessen  ist  dieses  Prinzip  fak- 
tisch nicht  anerkannt.  — 


selverkehr  sich  ergebenden  Fr, 
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Das  am  Ansptenunjrgort  de?  Wechsels  geltende  Recht.  Dies«* 
I^ÖFunp:  lässt  sich  fiaiiiit  begründen,  dass  der  Aussteller  den 
Wechpol  und  damit  die  (inindlag-e  aller  aus  ihm  in  der  Folge  ent- 
stehenden Verbindlichkeiten  schafft  (von  Bar  S.  165),  Daraus 
lässt  sich  zunächst  für  den  Akzeptanten  als  Hauptschuldner  die 
Konsequenz  ziehen,  dass  er  sich  jedenfalls  nicht  m  weiterziehen- 
dem  Masse  verpflichten  will,  als  er  nach  dem  Recht  des  Trassan- 
ten verpflichtet  wird.  Aber  auch  für  die  Indoseatare  besteht 
ein  Interesse  an  dieser  Auslegung,  in  Hinsicfat  namfieh  auf  Üir 
Regressreeht  gegen  die  Vormänner  und  schliesslich  gegen  deo 
Aussteller:  Beurteilt  sich  die  Regresspflicht  des  Ausstellers  ver- 
schieden von  derjenigen  der  Indossanten»  so  kann  sich  für  den- 
jenigen der  letstem,  der  auf  den  Trassanten  zurückgreifen  niuss, 
ein  Ausfall  ergeben.  Allein  dieser  Theorie  steht  entgegen,  Viass 
jeder  Indossant  durch  das;  Indossament  eine  neue  selbständige 
WechF^plverpflichtung  begründet,  die  von  derjenigen  des  Ausstel- 
lers nicht  abhängig  ist,  und  dass  nicht  angenommen  Hverden  "kann, 
der  Indossant  wolle  sich  nach  Massgabe  des  ihm  fremden  ihm 
ausländischen  Rechtes  verpflichten,  das  am  Ausstellungsort  des 
Wechsels  gilt.  — 

d)  Das  am  Zahlungsort  des  Bezogenen  oder  Akzeptanten  gel- 
tende Recht  kdnnte  mit  ähnlicher  Begründung  sar  Anwendung 
gebracht  werden,  unter  Znrückführung  sämtlicher  Wechselver* 
pflichtnn^en  auf  die  primäre  des  Wech^Ischuldners.  Allein  dieses 
Prinsip  wird  ebensowenig  wie  das  vorige  anerkannt,  obwohl  beide 
den  Vorteil  eines  einzigen  anwendbaren  Rechtes  in  Bezug  {auf  alle 
aus  dem  Wechsel  sich  ergebenden  Verpflichtungen  hätten.  Aber 
diese  sind  eben  selbständiger  Natur,  und  insbesondere  kann  die 
Verpflichtung  der  Indossanten  nicht  von  derjenigen  des  Trassan- 
ten abhän<:ng  gemacht  werden.  Zudem  steht  bei  der  i^egebung  und 
Indossierung  des  Wechsels,  solange  dieser  nicht  angenommen 
ißt,  die  Verpflichtung  des  Trassaten  gar  nicht  fest  (Meili  ^.  335). 

e)  Das  am  Ort  der  Eingehung  der  Wechselverbindlichkeit 
geltende  Recht,  die  lex  loci  actus.  Ihre  Anwendung  erscheint 
naheliegend,  weil  angenommen  werden  kann,  jeder  in  den  Wech- 
selverband eintretende  wolle  sich  nach  Ua&sgabe  des  Rechtes 
Vierpflichten,  welches  da  gilt»  wo  er  die  Verpf lichtnng  !eingeht^ 
unbekümmert  darum,  nach  welchem  Recht  die  Wechselerkiämn* 
gen  der  übrigen  Verpflichteten  sa  beurteilen  sind  (von  SBar  6. 16^ 
Meili  S.  -834).  - 

f)  Schliesslich  kann  das  Recht  des  E^Uungsortes  der'Wech- 
Seiverbindlichkeit  angenommen  werden,  das  in  der  Regel  mit 
demjenigen  Her  Uebernahme  der  Obligation  übereinstimmen  wird. 
Die  beiden  letztgenannten  Ansichten  haben  das  gemeinsame,  dass 
sich  nach  ihnen  die  Rechtsanwendung  nicht  einheitlich  für  ialle 
aus  dem  Wechsel  fiiessenden  Verpflichtungen  bestimmen  iässt^ 
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vielmehr  für  jede  einzelne  sich  nach  dem  Ort  ihrer  Eingehung 
oder  ihrer  Erfüllung  richtet.  — 

2.  Die  Gesetze,  welche  über  die  Rechtsanwendung  in  mate- 
rieller Beziehung  ßestiinniungen  aufstellen,  folgen  hierin  ver- 
schiedenen Theorien  (Meyer  Bd.  I.  S.  656  f.,  Trumpler  S.  156  f.): 
Die  lex  loci  actus  erklären  für  massgebend  Italien,  Portugal, 
Brasilien,  i'eru,  der  Vertrag  von  Montevideo  und  England.  Italien 
erklfirt  diese  ^Recfatfianwendung  jedoch  nur  als  subsidiär;  es  läsBt 
den  Parteiwillen  Vorgehen  ond  gestattet  insbesondere  AnslSndem 
derselben  Nation  ^km  dem  Heima^cbt  ta  unterwerfen.  FQr  das 
engOsehe  Recht  ist  auch  in  Besug  auf  die  materiellen  Wirkungen 
des  ausländischen  Indossamentes  die  bereits  oben  unter  I  Ziffer  2 
erwähnte  Ausnahme  beisnfi^n,  wonadi  ein  im  Ausland  auf  einen 
englischen  Wechsel  gesetztes  Indossament,  welches  der  lex 
loci  actus  gemäss  errichtet  ist,  den  englischen  Wechselschuldner 
verpflichtet,  auch  wenn  es  nach  dem  Gesetz  des  Errichtungsortes 
ungültig  ist,  sofern  es  nur  dem  englischen  Gesetz  entspricht. 
Auf  den  Erfüllungsort  sodann  stellen  für  die  Rechtsanwendung 
Mexiko  und  Chile  in  ihren  Handelsgesetzbüchern  ab.  Venezuela 
erklärt  das  Recht  des  Eingehungsortes  als  massgebend,  mit  dem 
Vorbehalt  jedooh,  dass  hinsichtlich  der  Erfüllung  venezolanisches 
Recht  anzuwenden  sei»  falls  die  WechselTerbinduchkeit  in  Vene- 
zuela zu  erfüllen  ist.  Aebnlich  Gosturica,  welches  Im  allgemeinen 
ebenfalls  die  iex  loci  actus,  für  die  Firagen  der  Erfüllung  aber  das 
Recht  des  'Erfüllungsortes  angewendet  wissen  will.  — 

Die  Wissenschaft  des  internationalen  Wechselrechtes  hat  in 
der  uns  beschäftigenden  Frage  Wandlungen  durchgemacht.  Von 
Bar  führt  äus,  dass  eine  ältere  Meinung,  welche  die  Wechsel- 
verpflichtungen den  Gesetzen  des  im  Wechsel  bestimmten  Zah- 
lungsortes untenvorfen  habe,  aufgegeben  worden  sei  zu  Gunsten 
der  Lehre,  dass  für  jede  einzelne  Wechsriver])!" lichtuno;  das  Ge- 
setz der  Uebemahme  derselben  massgebend  sei  (von  Bar  8.  163, 
imd  die  daselbst  in  Anmerkung  34  und  35  zitierte  Literatur: 
Meili  S.  ö34  f).  In  neuester  Zeit  scheint  aber,  wenigstens  in  der 
deutschen  Doktrin  und  Praxis  die  Auffassung  vorzuherrschen, 
welche  den  ErföUungsort  jeder  Wechselverbindlichkeit  als  für 
die  Rechtsanwendung  massgebend  erklärt  (Staub  Art  86  N.  7 
und  8  und  daselbst  zitierte  Urteile;  Lehmann  S.  707).,  während 
die  fransomsche  Rechtsprechung  sich  für  die  Anwendung  des 
Rechtes  des  Orts  der  Uebemahme  ausgesprochen  hat  (Lion-Caen 
et  Renault  S.  555  Nr.  624).  — 

3.  Gehen  'wir  also  davon  aus,  dass  die  aus  dem  Indossament 
entstehenden  Rechte  und  Pflichten  Inhaltlich  entweder  nach  dem 
Recht  des  Erfüllungsortes  oder  nadi  dem  am  Ort  der  Eingehung 
der  Verbindlichkeit  geltenden  Recht  ta  beurteilen  sind,  so  han- 


Digitized  by  Google 


—  62  — 


delt  es  sich  zunächst  darum,  diese  Ortsbegriffe  naher  zu  um- 
achreiben.  — 

a)  Die  'Erfülhug  hat  der  Schuldner  nach  allgemeinem  Grund- 
aats  und  in  Ennaiig<elang  abweichender  gesel^icner  oder  ▼ertng- 
Udler  Bestimmungen  nn  eeinero  Wolinort  sa  bewirken.  Dies  trifft 
«Qob  für  'die  Wechselschuld  zu,  welche  sich  als  eine  Holschuld 
qualifiziert  Der  f}lanbiger  bat  dem  Schuldner  den  Wechnel  an 
nriaentieren,  Mnd  ebenao  moaa  der  Indossatar  im  Falle  der  Begrees- 
nahme  den  Indossanten  an  seinem  Wohnort  zur  Einlösung  des 
Wechsels  auf  dem  Rej^resswege  auffordern.  Als  ErfülluncfFort 
für  die  Verpflichtung  des  Indossanten  ist  daher  sein  Woimsita 
zu  betrachtf^n.  — 

Wie  bestimmt  sich  sodann  der  Ort  der  Eingehung  der  Ver- 
bindlichkeit des  Indossanten?  Hierfür  ist  nicht  schlechthin  die 
Niederschrift  des  hicioissamentes  massgebend,  denn  durch  sie  allein 
wird  die  Indossierung  nicht  bewirkt  und  die  Verbindlichkeit  vom 
Indosaanten  nicht  eingegangen;  er  kann  vor  der  Begebung  des 
Wechsela  sein  Indossament  wieder  ausstreicben.  Die  fidossierun^ 
wird  erst  durch  die  Begebung  an  den  Indossatar  vollendet  Ist  sie 
erfolgt^  so  ist  damit  die  Weohselverbindlkshkeit  des  Indossanten 
perfwt.  Durch  die  Begebung  des  indossierten  Wechsels  an  den 
Indossatar  wird  am  Ort  der  Uebergabe  auch  die  Verpflichtung  des 
Indossanten  eingegangen,  selbst  wenn  der  Indossienings vermerk 
andenvärts',  B.  im  AiiBlanr],  auf  die  Urkunde  gesetzt  wurde; 
denn  der  die  Verpflichtung  begründende  Akt  wira  hier  erst  durch 
die  Uebergabe 'bewirkt.  Erfolgt  dagegen  eine  Indossierung  an  einen 
:iu8Uiiidischeii  Nehmer,  durch  Versendung  des  indobsiert^n  Pa- 
piers, so  ist  die  Verbindlichkeit  des  Indossanten  als  am  Ort  der 
Versendung  eingegangen  zu  betrachten,  weil  durch  die  letztere 
diesfalls  die  Begebung  volhtogen  wird.  — 

Da  nun  in  der  Regel  der  Indossant  an  seinem  Wobnsits  den 
Wechsel  indossiert^  so  f&Wt  der  Ort  der  Eingehung  der  Verbind- 
^hkeit  meist  mit  dem  Erfüllungsort  ansammen.  £s  ergibt  sieb 
daraus  für  die  überwiegende  Mehrzahl  der  Fälle  die  Anwendbar- 
keit der  lex  domicilii  des  Indossanten  für  die  Rech  tsver  ha  Itnissse 
ans  dem  Indossament.  Auf  die  Nationalität  kommt  dabei  nichts 
an,  es  sei  denn,  dass  etwa  die  Uebereinstimmung  derselben  beim 
Indossanten  und  Indossatar  die  Annahme  begründe,  sie  haben  sich 
für  die  Kegelang  llirer  gegenseitigen  Rechte  und  Pflichten  dem 
lleiniatrecht  unterwerfen  wollen.  Das  Wohnsitzrecht  des  huios- 
santen  entscheidet  sowohl  über  die  Trans^tort-  wie  über  die  Ga- 
rantieeffekte des  Indossamentes:  es  bestimmt  den  Uebergang  der 
Rechte  auf  den  Indossatar  und  Inhalt  und  Umfang  der  Haftung 
(leö  Indossanten.  Massgebend  ist  der  Wohnsitz  zur  Zeit  der  Iiidos. 
sierung;  eine  spätere  Verlegung  des  Dorobdls  bringt  zwar  eine 
Verftndemng  des  Gerichtsstandes  mit  sich,  beeinflnsst  sber  nicbt 
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die  Rechtswendung.  Angenommen,  es  werde  ein  in  Deutschland 
ausgestellter  Wechsel  in  Frankreich  von  einem  Russen  in  der 
Schweiz  indossiert,  so  beurteilt  sich  dieses  Indossament  in  allen 
Beziehungen  nach  französischem  Recht,  und  das  bleibt  so,  wenn 
der  Russe  seinen  Wohnsitz  in  seine  Heimat  verlegt  und  für  den 
RegreBB  dort  ^gesucht  werden  rnuss.  — 

Führt  also  für  die  Mehrzahl  der  Fälle  die  Anwendung  der 
lex  loci  actns  and  des  Rechtes  des  ErfütliingsorteB  hinsichtlich 
des  Indossamentes  zum  namUdien  Ergebnis,  so  ändert  sich  dies» 
wenn  das  Indossament  nicht  am  Wohnsitz  des  Indossanten  ausge- 
stellt wird,  wenn  Ausstellungsort  und  Erfüllungsort  auseinander- 
fallen.Unter  dieser  Voraussetzung  könnte  an  die  T.ÖPung  gedacht 
werden,  für  die  Uebertragswirkung  des  IndosFarnentes  die  lex 
loc)  actus,  für  die  Regresspflicht  dess  Indossanten  dagegen  das 
Recht  seines  Wohnsitzes  als  des  Erfüllun^ortes  anzuwenden. 
Allein  dies  hätte  den  Nachteil  einer  verschiedenen  Beurteielung 
eines  und  desselben  Indossamentes  in  Bezug  auf  seine  rechtlichen 
Wirkungen,  die  doch  untrennbar  miteinander  verknüpft  sind,  und 
es  k.önnte  sich  aus  dieser  Divergenz  insbesondere  eine  Begüsti- 
gung  oder  Benachteiligung  des  Indossatars  in  seinem  Regress- 
rechte «rgeben.  Ferner  aber  würde  diese  Losung  vom  praktischen 
Gesichtepunkt  aus  wenig  empfehlenswert  erscheinen,  weil  in  den 
seltensten  Fällen  das  Indossament  mit  einem  Ortsdatum  versehen 
wird  und  daher  in  der  Regel  für  die  spateren  Wechselinhaber 
überhaupt  nicht  ersichtlich  ist,  wo  es  ausgestellt  worden  ist, 
jene  Tielmehr  anzunehmen  bprechtigt  sind,  der  Indossant  habe 
den  Wechsel  an  seinem  Domizil  indossiert.  l)iese  Gründe  lassen 
es  richtijicer  erscheinen,  dass  an  einem  fremden  Ort  ausgestellte 
IndossHiuente  in  allen  seinen  Rechtswirkungen,  also  auch  hinsicht- 
des  Transporteffektes,  dem  Wohnsitzrecht  des  Indossanten  zu 
unterwerfen.  — 

Diese  Regel  wird  jedoch  dann  eine  Einschränkung  erleiden 
müssen,  wenn  der  Indossant  das  Indossament  mit  einem  von  sei* 
nem  Domizil  verschiedenen  Ortsdatum  versieht  Diesfalls  ist  der 
Ausstellungsort  in  der  Wechselurkunde  festgelegt  und  für  jeden 
Wechselnehmer  ersichtlich,  und  es  kann  ihm  alsdann  nicht  jede 
wechselmässige  Bedeutung  abgesprochen  werden*  Der  Indossant 
wird  diese  Ortsangabe  wenigstens  in  dem  Sinne  gegen  sich  gelten 
lassen  müssen,  dass  er  dem  regressnehmenden  Nachmann  keine 
Einrede  entgegensetzen  kann,  die  den  Regressanspruch,  beurteilt 
nach  dem  Domizilrecht  des  Indossanten,  un^rünstiirer  erscheinen 
lasseo  würden  als  nach  dem  Recht  des  angegebenen  Ausstel- 
hin  Pf  softes.  Die  Indossatare  können  sich  also  auf  das  Ortsdatum 
des  Indossamentes  verlassen  und  sich  dem  Indossanten  gegenüber 
darauf  berufen.  Dies  trifft  insbesondere  auch  dann  zu,  wenn  der 
Indossant  ein  dem  wirklichen  Ausstellungsort  nicht  entsprechen- 
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des  Ortsdatum  beifügt  Den  gutgläubigen  Erwerbern  des  Wech- 
sels kann  nicht  zngemntet  werden,  die  Richtigkeit  des  angege- 
benen Ansstellnngsortes  nachzuprüfen  {v.  Bar  S.  182).  Der  In- 
dossant mnss  sicn  auch  in  diesem  Falle  bei  seiner  Ortsangabe 
behaften  'lassen.  — 

Die  vorstehenden  Ausführungen  p^ehen  von  der  Vorausset- 
zung aus,  dass  über  die  T^echtsanwendung  nicht  eine  abweichende 
Vereinbarung  von  den  Parteien  selbst  getroffen  worden  ist,  die 
ihnen,  wie  früher  erwähnt,  auch  im  Wechselverkehr  grundsätz- 
Hch  freisteht.  Sie  wird  freilich  selten  genug  vorkommen  und 
muss  iäm  Einzelfalle  klar  feststehen.  Stets  kann  sie  nur  für  die  an 
ihr  unmittelbar  Beteiligten  verbindlich  sein.  Am  ehesten  wW 
die  Annahme  einer  solchen  Vereinbarung  dann  begründet  sein, 
wenn  Angehörige  derselben  Nation  im  Ausland  Wecfaselerklsr 
rangen  abgeben  in  der  erkennbaren  Absicht»  sich  für  ihre  Bege* 
lung  dem  heimatlichen  Rechte  au  unterwerfen.  — 


III.  Kapitel 

Das  Indossament  in  der  einheitlichen  Wechselordnung 

vom  23.  Juli  1912. 

§  d. 

Das  Haager  Wechselrechts-Ueberein  kommen 

vom  2o.  Juli  1912. 

Haben  wir  ira  letzten  Abschnitt  die  wechselseitigen  Bezie- 
hungen der  Wechselrechtsgesetze  der  einzelnen  Lander  in  Hinsiiht 
auf  das  Indossament  betrachtet,  so  wenden  wir  uns  nunmehr  einer 
Kodifikation  zu,  welche  an  Stelle  dieser  vielen,  von  einander  ab- 
weichenden Landesgesetze  eine  einzii^e,  einheitliche  Werhselord- 
nung  setzt:  Dem  Haaf^er  Abkommen  über  die  Vereinheitlichung 
des  Wechseirechtes  vom  23.  Juli  1912.  Eine  von  sehr  zahlreicheJ 
Staaten  beschickte  Konferenz  in  Haag  hat  den  Wortlaut  einer 
einheitlichen  Wechselordnung  auXgestellt.  Darin  Liegt  ein  bedeat- 
samer  Fortschritt  ge^^enüber  den  früheren  Haager-Konventaoneiii 
welche  sich  damit  begnügt  haben»  auf  andern  Rechtsgebieten  die 
GruncU&tse  %u  yereinbaren,  nach  welchen  KollisionsfiTle  zwiflcheD 
den  Landesgesetsen  zu  beheben  seien,  insbesondere  welches  na- 
tionale Hecht  beim  Eintritt  von  Kollisionen  unter  bestimmten 
Voraussetsungen  aur  Anwendung  zu  gelangen  haben.  Diese  frä- 
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heten  Konventionen  blieben  also  bei  der  Regelang  der  Internatio- 
nalen Rechtebeaehungen  anf  Grn^d  der  unverändert  fortge!- 
tenden  Landesgesetze  stehen.  Dagegen  schafft  das  nun  za  erör- 
ternde Wechselrechtsübereinkommen  materiell  einheitliches 
Recht»  das  bestimmt  ist,  in  den  Vertragastoaten  an  die  Stelle  der 
bisherigen  Wechselgesetze  zu  treten.  — 

Die  l^estrebungen  für  die  Schaffung^  eines  einheitliichen 
Wechselrechtes  greifen  weit  zurück.  Handelt  es  sich  doch  um  das 
seinem  Wesen  und  seiner  Bedeutung  n;ich  universellste  Rechts- 
^ebiei,  das  deswegen  auch  am  allerwenigsten  nationale  Eigenart 
aufweist.  Im  Jahre  1878  kamen  die  sog.  Bremer-Regeln  zu  Stande: 
27  auf  den  Konferenzen  der  International  Law  Association  ver- 
einbarte Satzungen,  die  der  einheitlichen  Regelung  des  Wechsel- 
rechte zü  Grunde  gelegt  werden  sollten.  Sie  führten  aber  vorläu- 
fig zn  keinem  weiteren  Erfolg,  ebensowenig  wie  die  Beratungen 
zweier  internationaler  Kongresse  fOr  Handelsrecht  za  Antwerpen 
und  Brüssel  von  1886  nnd  1888.  20  Jahre  spater  lud  die  nieder- 
li^idische  Regierung  die  Staaten,  welche  an  der  zweiten  Frie- 
denskonferenz im  Haag  teilgenommen  hatten,  ebendahin  zu  einer 
Wechselrechtskonferenz  ein.  Diese  trat  im  Juni  1910  zusammen 
und  arbeitete  durch  kombinierte  Verhandlungen  verschiedener 
Sektionen  einen  Vorentwurf  aus,  der  den  Regierunf^cn  der  betei- 
ligten Staaten  zur  Prüfun<y  unterbreitet  wurde.  Diu  Antworten 
und  Abänderungsvorschläge  derselben  wurden  von  der  nieder- 
ländischen Regierung  gesammelt.  Hierauf  berief  diese  eine  zweite 
Konferenz  der  nämlichen  Staaten  zusammen,  welche  vom  15.  Juni 
bis  23.  Juli  1912  im  Haag  tagte.  — 

Das  Ergebnis  der  Beratungen  dieser  Konferenz  bilden  zwei 
selbständige  Erlasse:  Das  Abkümmeü  über  die  Vereinheitlichung 
des  Wechselrechtes  und  die  einheitliche  Wechselordnung  beide 
datiert  vom  23.  JuH  1912  10).  Das  Verhältnis  dieser  beid^ 
Erlasse  zu  einander  'ist  folgendes:  Das  Abkommen  bildet  die  inter- 
nationale Vereinbarung,  den  Staatsvertrag,  auf  Grund  dessen  die 
Vertragssiaaten  die  einheitliche  Wechselordnung  in  ihren  Län- 
dern einführen  können.  Zugleich  enthält  das  Abkommen  die  Vor- 
behalte, die  den  Vertragsstaaten  zu  Gunsten  einer  von  den  einheit- 
lichen Wechselordnung  abweichenden  oder  diese  ergänzenden  "Re- 
gelung eingeräumt  sind.  Denn  die  Konferenz  hat  ihre  Aufgabe 
nicht  80  weit  gefasst,  eine  vollständige  Einheit  des  Wechsel- 
rechtes in  den  Vertragsstaaten  herbeizuführen.  In  emzelnen  Fra- 
gen, die  eine  einheitliche  Gestaltung  in  allen  beteiligten  Ländern 
nicht  erhoffen  Hessen,  hat  die  Konferenz  auf  eine  Regelung 
überhaupt  Verzichtet  und  sie  damit  der  beliebigen  Normierung 
durch  die  Landesgesetze  überlassen,  oder  aber  sie  hat  eine  Re- 
gelung getroff eUy  den  Vertragsstaaten  aber  durch  entsprechende 
Vorbehalte  im  Abkommen  freigestellt,  in  den  Landesgesetien 
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davon  abweichende  BestimmTing^en  aufzustellen.  Diese  Fragen  be- 
treffen teils  Materien,  die  dem  öffentlichen  Recht,  insbeäondere 
dem  Zivilprozessrecht  angehören,  teils  solche,  die  mit  dem  bürg-er- 
Udien  Recht  der  Einzelstaaten  eng  verkßüpft  sind  und  deshalb 
einer  Vereinheitlichung  beBondere  Schwierigkeiten  entgegen- 
setzen. 

Aul  diese  Vorbehalte  und  AusnahmebestimmungeQ  näher  einzu- 
treten, haben  wir  umsoweniger  Grund,  als  nur  wenig^e  derselben 
für  das  Indossament  Bedeutung  haben.  So  normiert  Art.  2  des  Ab- 
kommens hinsichtlich  der  Voraussetzungen  der  Indossabilität,  dass 
jeder  YertTagsstaat  dlft  !a  aeimn  Gebiet  ausgestellten  Wechsel 
anob  ohne  WeohBelklaiieel  als  gfiltie  anerkennen  kann,  wenn  sie  an 
Order  lanten.  Dadnroli  kann  aber  die  Orderktansel  nicht  etwa  zum 
Brfordemis  ider  IndossabilitÄt  gemacht  werden.  Art.  3  des  Abkom- 
mens 'sodann  gestattet,  die  Unterschrift  des  Indossanten  gemSsa 
landesgesetelicher  Vorschrift  in  bestimmter  Weise  zu  ersetzen. 
Art.  4  istellt  den  VertragsBlaaten  frei,  den  in  ihren  Gebieten  aus- 
gestellten''Pfandindossamenten  die  Anerkennung  zu  versagen,  d.  h. 
die  Pfandklausel  als  nicht  geschrieben  zu  betrachten.  Endlich 
ist  Arti  13  zu  erwähnen,  kraft  dessen  jeder  Vertragsstaat  in  seinem 
Gebiet  bei  Verlust  des  Regresses  gegen  den  Indossanten  wie 
gegen  andere  Wechselverpflichtete  sowie  im  Verjährungsfalle 
den  Bereicherungsanspruch  vorbehalten  kann.  Von  diesen  Modi- 
fikationen wird  im  einzelnen  unten  an  gegebener  Stelle  die  Rede 
senul- 

Freilidk  Ist  die  einheitlidie  Wechselordnung  vom  Haag  top» 
Iftu^  blosser  Entwirf,  der  noch  nirgends  positiTe  Gesetxeskraf t 
erkuigt%at.  Damit  dies  der  Fall  sei,  ist  notwendig,  dass  die  einzel- 
nen Staaten  das  Abkommen  ratifizieren  und  in  der  in  jedem  Land 
vorgeschriebenen  staatsrechtlichen  Form  die  einheitliche  Wechsel- 
ordnung in  Kraft  setzen,  die  demp:emjiss  als  nationales  Recht  Ge- 
«etzeskraft  erlangen  würde.  Die  Landesgesetze  hätten  zut^leich 
die  allfäliigen  ergänzenden  oder  abweichenden  Bestimmungen  u^e- 
mäss  den  Vorbehalten  des  ALikommens  zu  treffen.  Bisher  ist 
letzteres  noch  in  keinem  Land  ratifiziert  und  die  einheitliche 
Wechselordnung  in  keinem  Land  eingeführt  worden.ll) 

Obwohl  also  einstweilen  die  Vereinheitüchung  des  Wechsel: 
rechtes  noch  nicht  zur  Tatsache  geworden  ist,  so  hat  sie  dock 
die  VereUiigung  einer  grossen  Zahl  von  StiiatenlS)  auf  elneii 
Bntwnrf  wd  duvdi  die  Feetsetming  der  Voraassetrangen  aeiaer 
£&if^ong  in  den  Sinselstaat^  eine  mächtige  Förderung  er- 
fahren. Der  Haager  Entwurf  wird  zweifellos  «e  Grundlage  für 
eine  Einigung  bilden,  die  für  eine  nähere  oder  fernere  Zukunft 
immerhin  zu  erhoffen  ist.  Auch  wenn  man  ihm  aber  vordeThand 
liediglich  akademisches  Interesse  beilegen  wollte,  so  ist  er  tiu- 
atreitig  für  die  rechtsvergieichende  Betrachtung  des  internatio- 
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Qdlea  Wechselrechteß  ein  höchst  interessantes  Dokument.  Es  soll 
dfflier  Im  folgftiideii  maiiobt  weiden,  die  in  ihm  spe^ell  hiiuröAt- 
.Hdi  des  IndoiBiimeitteB  som  Dunchbnidi  mlaagten  Horrnen  einer 
J^nag  m  unteineheii  und  flie  Insbemdere  za  den  im  L  Kapitel 
einander^genüber  gestellten  <jnmd8&lBen  der  Kmehlen  Wecneel- 
jfiohtsgruppen  in  Beriehnpg  so  setien.  — 

Die  Bestimmungen  über  das  Indossament  bilden  das  II.  Kapitel 
der  einheitlichen  Wechselordnung  (E.  W.  0.)  und  sind  in  den  Art. 
10  bis  19  behandelt.  Von  einer  Definition  des  Indossamentes 
sieht  die  E.  W.  0.  wie  alie  bisherigen  Wechseirechte  ab;  die 
Begriffsbestimmung  und  rechtliche  Konstruktion  des  Indossamen- 
tes bleibt  auch  unter  dem  einheitlichen  Wechseirecht  der  Wis- 
aeiißchaft  tiberlassen.  — 

In  der  Behandlung  des  Stoffes  halten  wir  uns  nicht  in  erster 
Linie  an  die  Legalordnung  der  E.  W.  0.,  sondern  werden  zur  besse- 
Jen  'Wahrung  des  ümern  ZnaammenliangeB  im  wesentlidien  die 
nämliche  ^etematificfae  Einteilnng  befolgen  wie  in  der  rechte- 
vergteicfaenden  DarBtellnns.  Anch  an  dieser  Stelle  schicken  wir, 
wie  ^ort,  die  allgemeine  Seraerknng  voraus,  dass  die  folgenden 
Erörtemngen  'wie  für  den  gezogenen  Wechsel,  so  in  gleicher 
Weise  auch  für  den  Eigenwechsel  gelten;  Art.  79  E.  W.  0.  er- 
klärt ädie  Vorschriften  über  das  Indossament  samt  und  sonders 
auf  den  Eigenwechsel  anwendbar,  soweit  sie  nicht  mit  seinem 
Wesen  in  Widt^rsprach  stehen,  es  fällt  demnach  alles  dasjenige 
weg,  was  mit  der  Ann.ahme  des  Wechsels  im  Zusammenhang  steht 
und  an  Stelle  ides  Akzeptanten  tritt  der  Aussteller.  Dies  sind  die 
einzigen  für  uns  in  Betracht  fallenden  Abweichungen.  — 

§10. 

YoranBsetsnngen  nnd  Beechr&nkangon  des 

Indossamentes 

LOrderklansel.  Nach  Art  10 E.  W.  0.  ist  jeder  Wechse) 
durch  Indoesament  iäiertragbar,  anch  wenn  er  nicht  ansdrOcklich 
an  Order  lautet.  Damit  ist  die  Orderklanset  als  Voranssetsai^ 
des  Indossamentes  überflüssig  erklart,  wie  dies  bisher  schon  in 
den  allermeisten  Ländern  der  deutschen  und  denjenigen  der  eng- 
ÜBchen  Gruppe  galt  Es  war  aber  geboten,  dies  im  Gegensatz  zu 
Art.  9iAb$.  1  der  D.  W.  0.  und  Art.  727  Abs.  1  0.  R.  ausdrücklich 
zu  statuieren,  angesichts  der  Bedeutung,  welche  der  Orderklausel 
in  der  E.  W.  0.  im  allgemeinen  zukommt.  Es  muss  in  dieser  ITin- 
sieht  auf  Art.  1  E..  W.  0.  und  Art.  2  des  Abkommens  zurück- 
verwiesen ^Verden.  Ersterer  macht  in  Ziffer  1  die  Bezeichnung 
als  Wechsel  im  Text  der  Urkunde  und  in  der^  Sprache,  in  der 
sie  abgefasst  ist,  zum  wesentlichen  Erfordernis  des  Wechsels, 
Allein  gemäss  Art  2  des  Abkommens  kann  jeder  Vertragsstsat 
lOiweieliend  davon  vorsohreiben,  dass  die  in  seinem  Gelnet  aoa- 
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gestellten  Wechsel  auch  ohne  Bezoichnnng-  als  solche  gültig 
sind,  sofern  sie  ausdrücklich  an  Orfier  lauten.  Das  Fehlen  der 
Wechselklausel  kann  also  Kraft  Landesgesetzes  für  die  im  eigenen 
Lande  ?iiisp;estelllten  Wechsel  durch  Beifügung"  der  Orderklansel 
unschiiiilich  gemachte  werden.  Von  dieser  Möglichkeit  werden  ver- 
mutlich diejenigen  Länder  dtr  französischen  Gruppe  Gebrauch 
machen,  die  bisher  überhaupt  nur  an  Order  gestellte  Wechsel  ab 
gültig  aoerkeaneiu.  vor  allem  also  Fraakreksli.  Es  ist  aber  irohl 
zu  beachten,  äsm  Art,  2  des  Abkommens  den  Vertragsstaatei 
nicht  etwa  freistellt»  die  Wechselklausel  als  Gültigkeitoerforder- 
nis  des  Wechsels  durch  die  Orderklansel  zu  ersetzen  und  der 
erstem  diese  ihre  Eigenschaft  zu  nehmen  (übereinstimmend  Wie- 
land, Z.  f.  H.  R.  Bd.  74  S.  29).  Wechsel,  die  sich  als  solche  be- 
zeichnen, müssen  überall  als  gültig  anerkannt  werden,  mögen  sie 
im  übrigen  ausdrücklich  an  Order  gestellt  sein  oder  nicht;  Art  1 
E.  W.  0.  erklärt  in  Ziffer  6  als  wesentlich  ,,den  Namen  dessen, 
an  den,  oder  an  dessen  Order  bezahlt  werden  soll''.  Die  Order- 
klausel ist  also  nicht  Gültigkeitserfordernis  des  Wechsels,  sie 
kann  aber  Kraft  landesgesetzlicher  Vorschrift  die  Bedeutung 
erlangen,  dass  sie  einem  Wechsel,  dem  die  Wechselklausel  fehlte 
dennoch  die  Gültigkeit  sichert^  die  dann  anch  in  allen  snden 
VertragfBtaaten  für  die  in  jenem  Land  ausgestellten  Wechse) 
anerkannt  werden  muss.  Ausgeschlossen  ist  dagegen,  dass  ein 
yertaragsstaat  die  Indossierbarkeit  eines  Wedisek  an  die  Beift- 
grmgder  Orderklausel  knüpft. 

Der  Entwurf  der  E.  W.  0.  von  1910  (E.)  hatte  die  Indcßsabiß- 
tat  nicht  in  dem  rlie  Art.  11  bij  20  umfassenden  Kapitel  über  das 
Indossament  norm  irrt,  sondern  in  Art.  4  des  1.  Kapitels  iAuä- 
Stellung  md  Vorm  des  gezogenen  Wechsels».  Dieser  .Artikel  sta- 
tuierte in  seinem  ersten  Absatz  ebenfalls  die  Indossierbarkeit 
ohne  Rücksicht  auf  die  Orderklausel,  naiim  aber  davon  die  b- 
haberu'echsel  aus.  Diese  letzteren  waren  nämlich  nach  dem  Ent- 
wurf (Art.  3  Abs,  4)  zulässig,  wenn  auch  bereits,  durch  Art  3  des 
Entwurfs  von  1910  znm  Abkommen  den  Vertragsstaaten  die  Be- 
fugnis einger&umt  war,  Inhaberwedisei  auf  ihrem  Gebiet  ab 
nichtig  SQ  bebandeln.  Die  El  W.  0.  hat  jedoch  den  Inhaberwechsel 
^ganslich  ausgemerzt.  Einer  Indossierung  hätte  er,  weil  ohne- 
dies jeden  Iiäaber  legitimierend  in  der  Tat  nicht  bedurft  — 

2.  Rektaklausel:  Nach  Art.  10  Abs.  2  kann  der  Aueteller 
die  Indossierung  des  Wechsels  durch  den  Vermerk  „nicht  an 
Order**  (non  h  ordre)  oder  einen  gleichbedeutenden  Vermerk  ver- 
bieten. IJebereinstimmend  lautete  bereits  Art.  4  Abs.  2  E.  Die  E. 
W.  0.  ]<ennt  also  die  Rektakhiisel.  Ihre  Wirkung  ist  die,  dass 
der  Wechsel  nur  in  der  Form  und  mit  den  Wirkunjren  einer  ge- 
wöhnlichen Abtretung  übertragen  werden  kann.  Diese  Lösung 
entspricht  dem  bisherigen  deutschen  Wechselrecht  (W*  0.  Art 
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9  Abs.  2,  0.  Ii.  Art.  727  Abs.  2);  ein  gleichwohl  vorgenommenes. 
Indossament  hat  keine  rechtliche  Wirkung.  Die  E.  W.  0.  gibt 
also  der  Rektaklausel  absolute  Kraft  und  hat  sie  nicht  nur»  wie 
bisher  Verschiedene  Staaten  der  deutschen  Gruppe»  mit  der  Wlz^ 
kung  ausgestattet^  das»  die  Indossierung  des  Rektawechsels  nur 
dem  Aussteller  gegenüber  keine  wechselrechtliche  Bedeutung 
haben  soll»  im  übrigen  aber,  insbesondere  im  Verhältnis  der 
Indossanten  untereinander,  anzuerkennen  wäre.  VieMehr  ist  ihm 
die  wochselrechtliche  Bedeutung  im  ganzen  Umfang  versagt.  Das 
Indossament  des  Rektawechsels  begründet  also  kein  selbständi- 
ges Wechselrecht  dos  Indossatars  und  Veine  wechselmässige  Haf- 
tung des  Ausstellers  und  der  Indossanten  gegenüber  ihren  Nach- 
männern. Aus  der  Fassung  des  Art  lü  Abs.  2  ist  aber  nicht  zu 
schiiessen,  dass  -die  Indossierung  eines  Rektawechsels  als  zivil- 
rechtliche Abtretung  zu  behandeln  sei.  Die  E.  W.  0.  könnte  eine 
solche  Bestimmung  auch  gar  nicht  aufstellen,  da  sie  damit  in  das 
Zivilrecht  (der  Vertragsstaaten  eingreifen  würde  (Wieland  am 
angeführten  Orte  S.  38).  Von  dem  letatem  hängt  ab,  ob  dem  In- 
dossament in  jedem  Lande  Abtretungswirkung  zukomme  und 
wetehe  Rechte  m  diesem  Falle  der  Indossatar  gegen  den  Indos- 
santen als  Zedenten  einerseits  und  gegen  den  Bezogenen  oder  Ak- 
zeptanten als  Debitor  cessus  andererseits  erwirbit,  insbesondere 
auch,  Hvelche  Einreden  der  letztere  dem  Indossatar  gegenüber 
erheben  kann.  — 

Art.  10  Abs.  2  steht  nicht  im  Widerspruch  mit  deni  oben  er- 
örterten Art.  2  des  Abkommens,  und  die  Rektalklausel  ist  mit  der 
nämlichen  Wirkung  auch  in  denjenigen  Staaten  zulässig,  welche 
von  dem  in  diesem  Artikel  ihnen  vorbehaltenen  Recht  Gebrauch 
machen  sollten,  da  diese  eben  die  Orderklausel  nicht  zum  wesent- 
lichen Erfordernis  des  Wechsels  machen  können.  Selbstverständ- 
lich schliessen  sich  Orderklausel  und  Rektaklausel  als  gegensätz- 
liche Begriffe  im  einzelnen  F^Ue  aus.  Allein  den  nicht  ausdrück- 
lich an  Order  gestellten  Wechseln  kann  die  Rektaklausel  überall 
beigefügt  werden,  ohne  dass  die  Gültigkeit  des  Wechsels  dadurch, 
irgendwie  beeinflusst  wird;  das  Abkommen  enthält  keine  Bestim- 
*mung,  welche  den  Vertragsstaaten  gestatten  würde,  die  Regel 
des  Art.  10  Abs.  ^  £.  W.  0.  für  ihr  Gebiet  ausser  Kraft  zu  er- 
klären. — 

Die  Tvektaklausel  wird  im  einheitlichen  W^eltwechsel recht  noch 
weniger  Bedeutung  haben  als  in  den  bisherigen  Landesrechten. 
Ein  Wechsel,  dem  'seine  Zirkulationafahigkeit  genommen  ist,  kann 
dem  internationalen  Verkehr  nicht  dienen  und  wird  in  der  Regel 
auch  im  Lande  seiner  Ausstellung  liquidiert  werden.  — 

8.  Rektaindosaa  mentw  Jeder  Indossant  kann  die  Weiter- 
Indossierung  des  Wechsels  verbieten  (E.  W.  0«  Art  14  Abs.  2^ 
ebenso  E.  Art  15  Abs.  3).  Dieser  Vermerk  gilt  aber  nur  für  die 
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Person  des  Indosaanten  selbst  und  befeintracbtigt  die  Indossabi- 
litäl  des  Wec'hsels  als  solche  nicht,  macht  ihn  nicht  zum  Rekta- 
papier. Die  einzige  Folge  besteht  im  Ausschluss  der  wechselmäs- 
sig-en  Haftung  de»  Indossanten  gegenüber  den  Nachmännem  seines 
Indossatars,  der  dem  Verbote  zuwider  den  Wen^h?^!  weiter  in- 
dossiert hat.  Die  Bedeutung  deg  liektaindoääanientes  lät  also 
friedemm  dtmlbe  wie  bisher  im  deutedien  Recht  (W.  O.  Art. 
16^  0.  R.  Art  738).  Eme  bloBBe  AbtretungswIrkttDg  iiadi  Ite»^ 
gäbe  der  Landesgesete  wie  bd  der  RektakliRiuel  des  AuBBtellere 
tritt  bier  nicht  ein.  Viehnefar  haben  die  dem  Verbot  zuwider  vor^ 
genomaieDen  Indoflsamente  vollen  wechselmässigen  Truneportef- 
fekt  und  ebeneo,  im  Verhältnis  der  späteni  Indossanten  unter 
nur  nicht  gegenüber  dem  BektaüidofliBMiteny  wecbaehntaigen  Gi^ 
iantie^fekt.13) 

SIL 

Arten  des  Indossamentes. 

1.  Die  E.  W.  0.  kennt,  was  den  Inhalt  des  Indossamentes  be- 
trifft, anaeer  dem  normalen,  auf  Eigentomeffliertragung  am  WeoiK 
sei  geriditeten  Eigentmoamdoesament  (Art  IS)  swei  beechriokte 
Arten:  Das  Prokonundoflsament  (Art  17)  und  dae  PfieuidindoB» 

ment  (Art.  18).  Ersteres  ist  den  bisherigen  Wechselordnungen 
bekannt,  neu  ist  dagegen  das  Pfandindossament.  Die  Verpfandung 
von  Wechseln  richtete  sich  bisher  nach  dem  Zivilrecht  der  VeF» 

tragsstaaten.  Sie  war  freilich  auch  jetzt  schon  durch  ein  gewöhn- 
liches Indossament  zu  bewirken  mit  der  Abrede  zwischen  dem 
Indossanten  und  dem  Indossatar,  dass  der  Wechsel  dem  letztem 
als  Sicherheit  dienen  und  nicht  in  sein  Eigentum  übergehen  soll. 
Allein  eine  solche  Abrede  ist  wechselrechtlich  nicht  von  Be- 
lang, hindert  insbesondere  nicht  die  Weiterindossier ung  durch  den 
Indossatar  und  den  gutgläubigen  Erwerb  des  Wechsels  zu  Eigene 
Jtum  durch  die  Nachmänner.  Die  £.  W.  0.  hat  nun  die  Möglichkeit 
geaehaffen»  den  Siohenmgflanpeck  dmnsh  eine  Klausel  Wechsel», 
reditüch  wirksam  za  machen,  gleksh  wie  der  Be?elhn8ditigungB- ' 
sweck  durch  das  Prokursundossament  an^gedrfickt  werden  kawL 
Inwieweit  diese  beiden  Modifikationen  des  Indossamentes  die  nop- 
maten  Funktionen  desselbeii  beeinflussen  nnd  alMiideni,  ist  sfAter 
au  prüfen.  — 

Hinsichtlich  der  Form  unterscheidet  die  E.  W.  0.  das  den 
Namen  des  Indossatars  enthaltende  Vollindossanient  und  aas  Blan- 
koindossament, das  im  deutschen  Text  „Blankindossament**  ge- 
nannt wird.  Letzteres  ist  auch  in  der  Form  des  so^.  einfachsten, 
nur  in  der  Unterschrift  des  Indossanten  bestehenden  Biankoiudos- 
tiamentes  eugelaasen.  (Art  12  Abs^  I  jund  2).  — 
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Auch  da»  EüridodoflBaonitfr  zugelaasea.  Und  sirar  Bprielil 
Art  10  Abft  S  (kn  Gegmmti  snr  IX  W,  0.  Art  10  niid  0«  K 
Art  728)  MsdrUtHeh  aoa^  da»  der  Weefasel     jedoi  WeoHMl^ 

verpflichteten  indossiert  werden  kamt  — 

Endlich  ist  in  Art.  19  E.  W.  0.  das  Nachindossament  geregelt 
2.  In  Art.  11  bezeichnet  die  £.  W.  0.  diejenigen  .^rten  des 

Indossamentes,  "welche  sie  nicht  7ulässt: 

a)  Das  bedingte  Indossament.  Das  Indüssament  muss  unbe- 
dingt lauten;  eine  Uebertragung  des  Wechsels,  die  von  einem 
ungewissen  Ereignis  abhängig  gemacht  wird,  ist  mit  der  Natur  des 
Wechselrechtes  und  der  notwendigen  Laquidität  der  Wechsel- 
ob iigation  nicht  verträglich.  Interessant  ist  nun  die  Folge, 
welche  Art.  11  Abs..  3  (ebenso  üchon  E.  Art.  12  Abs.  4)  an  die 
Beifügung  ein«r  Bedingung  zum  Indossament  knüpft  Die  BediiH 
gung  wird  ignoriert  ^  S^^^  ^  nkii/t  «geeehriebeiL  Das  Ii^ 
doBsament  inrd  also  al»  iinbedii^;teB  aufrecht  erhalten,  wae  in« 
eofem  ei&  Bedenken  hat  unbedingte  IndoBSierungsei^ 
kiärung  tatsächlich  nicht  abgegeben  ist;  von  diesem  Gesichte- 
pnnkt  aus  müsste  die  Beiföfifang  einer  Bedingimg  eher  die  Un- 
gültigkeit des  Indossamentes  sdilechthin  zur  Folge  liaben.  Die 
E.  W.  0.  hat  die  Lösung  gewählt,  welche  bisher  der  englischen 
Wechselrechtsgruppe  eigen  ist.  TJcbrigeTis  ist  auf  die  Art.  5 
Abs.  1  und  9  Abs.  2  hinzuweisen,  weiche  in  gleicher  Weise 
den  Zinsvermerk  bei  andern  als  Sicht-  oder  Nachsichtwechseln 
und  die  Ausschliessung  der  Haftung  für  die  Zahlung  seitens  des 
Ausstellers  als  nicht  geschrieben  behandelt.  — 

b)  Das  Teilindossament  ist  nichtig;  Art.  11  Abs.  2  (ebenso 
E.  Art  12  Abe.  3).  Der  Inhlü»^  dea  Wechselbriefes  muss  zu- 
iC^Imh'  Gläubiger  dSnr  in  der  nnteilboren  Urkunde  ▼erkörperten 
gauen  Wediaelfordemng  sein.  Ein  Untergang  dea  nicht  indos* 
eiertea  Teils  der  Weeheelaiimine»  ündet  nidit  statt  wie  im  ein- 
zelnen derzeitigen  Rechten,  das  ganze  Indossament  ist  ungültig. 
Art.  11  Abs.  Z  sehtieeat  aber  nicht  die  Indossierung  an  eine  Mehr- 
heit von  Personen  aus,  denen  die  Wechselforderung  insgesamt 
zusteht,  dergestalt,  dass  sie  den  Wechsel  gemeinsam  und  ungeteilt 
geltend  machen  können.  Die  Einheit  der  Gläubigerschaft  bleibt 
in  diesem  Falle  gewahrt.  Insbesondere  ist  an  die  Indossiernng 
des  Wechsels  am  eine  Handelsgesellschaft  zu  denken  (Wieland 
a.  0.  S.  38).  Aus  dem  gleichen  Grunde  würde  einem  Teilindosse- 
ment  offenbar  nichts  im  Wege  stehen,  wenn  der  Indossant  zugleich 
für  den  nicht  indossierten  Teil  der  Wechselsumme  quittiert.  — 

c)  Im  Gegensatz  zum  E.,  der  in  Art.  12  Abs.  1  &  2.das  Indos- 
sament an  den  Inhaber  zulässig  erklärt  hatte,  immerhin  unter  be- 
stimmten Beschränkungen,  (auch  der  Meyer'sche  Entwurf  kannte 
daa  Inhaberindossament  in  Art  21  Aba.  3),  ist  es  nun  Axatä  E.  W. 
<X  Art  11  Abs.  3.  beseitigt  Ea-  entspridit  dies  der  Ausmenmng 

» 
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des  Inhaberwechsels.  Sopfut  wie  letzterer  würde  das  auf  den  In- 
haber lautende  Indossament  den  Wechsel  zum  Inhaberf^pier  stem- 
peln; in  dieser  Ausgestaltung  aber  lehnt  ihn  die  £.  W.  0.  ab.  — 

8  12. 

Form  des  IndoBsamentes. 

In  den  Bestimmungen  über  Form  und  Platz  de«  Indossameiites 
folg^  die  E.  W.  0.  durchaus  dem  deutschen  Recht.  — 

1.  Unter  dem  Vollindossamen t  ist  auch  nach  der  £.  W. 

0.  das  Indossament  zu  verstehen,  welches  die  Person  des  Indos- 
Rntars  "bestimmt  bezeichnet.  Ueber  seine  Form  sagt  Art.  12  Abs.  i 
nur.  dass  es  vom  Indossanten  unterschrieben  werden  muss,  was 
achun  bisher  überall  ein  selbstverständliches  Erfordernis  ist.  Art. 
3  des  Abkommens  g"eRtattet  immerhin  eine  Ersetzung  der  Unti»  r- 
achrift  deren  Modalitäten  von  jedem  Vertragsstaat  für  sein  Ge- 
biet festgesetzt  werden  können,  unter  der  Voraussetzung  aber, 
dass  der  Wille  des  Indossanten  durch  eine  auf  den  Wechsel  ge- 
setzte Erklärung  gehörig  beglaubigt  werde.  Auf  solebe  Weise 
köanen  bloese  Haäzewhen  Wechselkraft  erlangen;  fehlt  es  an 
der  Beglaubigung,  so  brauchen  derartige  Zeichen  von  den  übrigen 
Vertragsstaaten  nidit  anerkannt  zu  werden.  — 

Das  Vollindossament  muss  auf  den  Wechsel  oder  die  Allonge 
gesetzt  werden.  Im  Gegensatz  zu  Art.  11  E.  und  Art.  11  der  D.  W. 
0  .erwähnt  Art.  12  E.  W.  0.  die  Wechselkopie  nicht.  Daraus  ist 
nicht  etwa  der  Schluss  zu  ziehen,  die  E.  W.  0.  anerkenne  mir 
ein  auf  dem  üriginahvechsel  geschriebenes  Indossament  als  gültig. 
Denn  Art.  66,  der  von  den  Wechsel abschriften  handelt,  bestimmt 
in  Abs.  8,  dass  die  Kopie  auf  dieselbe  Weise  und  mit  denselben 
Wirkungen  wie  das  Original  indossiert  werden  kann.  Neben  dieser 
Bestimmung  bedurft«  es  der  EJrwähnung  der  Kopie  in  Art.  12  nicht 
mehr.  In  der  Regel  wu'd  eine  Kopie  gerade  zu  dem  Zwecke  aus- 
gestellt, um  den  Wechsel  sogleich  weiter  begeben  zu  können, 
während  die  Urschrift  dem  vielleicht  anderwärts  wohnenden  Belo- 
genen zur  Annahme  vorgeleg'ti  wird.  Aus  dem  Gegensatz  des 
Wortlautes  des  Art.  12  Abs»  1  gegenüber  Abs.  2  ergä>t  sich,  dass 
das  Vollindossament  auch  auf  die  Vorderseite  des  Wechsels  gesetst 
werden  kann.  — 

Beschränkende  Formvorschriften  stellt  die*E.  W.  0.  für  daa 
Vollindossament  nicht  auf.  Die  Indossierungsformel  kann  in  be- 
liebiger Weise  gewählt  werden,  wenn  sie  nur  den  Uebertragungs- 
willen  ^um  Ausdruck  bringt.  Namentlich  braucht  das  Indossament 
so  wenig  «als  der  Wechsel  selbst  ausdrücklich  an  Order  zu  lauten. 
Die  KrJurdernisse  der  französischen  Wechselrechtsgnippe  (Art. 
137  Code  de  commerce)  sind  der  E.  W.  0.  fremü.  Die  Valutaklausel 
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kann  beigefügt  werden,  ist  aber,  gteidi  wie  im  Wechsel  selbst, 
vonlceiner  weohselrecfatlichen  Bedeutung.  Endlich  wird  auch  nicht 

Datierung  des  lodossamentes  verli^gt.  Sie  warf  '  allerdings  ohne 
Zweifel  in  manchen  Fällen  wertvoll  namentlich  um  bei  Indoa^ 

sierung  von  mehreren  Exemplaren  des  Wechsels  das  ältere  In- 
dossament ersichtlich  zu  machen  oder  um  festzustellen,  ob  das 
Indossament  \'or  oder  nach  dem  Verfall  bozw.  dem  Ablauf  der 
Protestfrist  ausgestellt  wurde.  Indessen  hat  die  E.  W.  0.  doch  mit 
Recht  darauf  verzichtet,  eine  Vorschrift  aufzustellen,  die  vor- 
aussichtlich in  der  grossen  Mehrzahl  der  Fälle  nicht  befolgt 
worden  wären,  wie  denn  die  Entwicklung  des  Wechsel  Verkehrs 
überhaupt  das  Bedürfnis  nach  möglichster  Zwanglosigkeit  der 
wechselrechtlichen  Erklärungen  dargetan  hat.  Die  einengenden 
Vorschriften  des  französischen  Rechts  über  das  Indossament 
konnte  die  £.  W  .0.  unmöglich  zu  den  ihrigen  machen.  — 

2.  Das  Blankoindossament  Gemäss  Art.  12  Abs.  2  (H 
Art.  11  Abs.  2)  ist  das  Blankindossement  als  dem  Vollindossement 
gleichwertig  anerkannt^  und  zwar  sowohl  in  seiner  weitem  Form, 
welche  den  Ordervermerk  enthält,  ohne  die  Person  des  Indossa- 
tars zu  bezeichnen,  als  in  derjenigen  dps  so^^.  einfach?ton  Blank- 
indossaments, das  ledip^lich  in  der  Unterschrift  des  Indossanten 
besteht.  Im  letzteren  1  all  muss  aber  das  Blankindossaiiient  auf  die 
Rückseite  des  Wechsels  oder  auf  die  Allonge  gesetzt  werden;  denn 
die  blosse  Namensunterschrift  auf  der  Vorderseite  gilt  gemäss 
Art.  30  Abs.  3  als  Aval  oder,  wenn  es  sich  um  den  Bezogenen  han- 
delt, gemäss  Art.  24  Abs.  1  als  Akzept.  — 

Bemerkenswert  und  neu  gegenüber  allen  bisherigen  Wech- 
sölgesetzen  ist,  wie  die  E.  W.  0.  in  Art.  13  AbsJ.  2  (inhaiiiich' über- 
einstimmend E.  Art.  14)  die  dem  Inhaber  aus  dem  Blankindossa- 
ment erwachsenden  Befugnisse  genau  umschreibt;  sie  sind  übri- 
gens die  nämbchen,  wie  sie  bereits  bisher  in  der  deutschen  und, 
mit  dem  Vorbehalt  der  notwendigen  Ausfüllung  der  Blancoindos- 
samente,  in  der  französischen  Doktrin  und  Praxis  anerkannt  sind. 
Damach  hat  der  Inhaber  vor  allem  das  Recht,  das  Blankindossa- 
ment mit  seinem  Namen  als  Indossatar  auszufüllen  und  es  damit 
zu  einem  Vollindossament  zu  machen.  Notwendig  ist  dies  jedoch 
weder  7ii  spiner  I.ef^itimation  als  Wechselgläubiger  noch  zur  Er- 
möglichung der  WeiterindossuTuiig,  wie  aus  Art.  15  Abs.  1  her- 
vorgeht. Auffallend  ist,  dass  unsere  Steile  in  Ziff.  I  nur  von  der 
Befugnis  des  Inhabers  spricht,  „das  Indossament"  (le  blanc)  mit 
seinem  Namen  auszufüllen,  während  die  D.  W.  0.  Art.  13  ihn  zur 
Ausfüllung  sämtlicher  auf  dem  Wechsel  befindlichen  Blancoin- 
dossamente  ermächtigt.  Die  E.  W.  0.  gibt  also  dem  Wortlaut 
nach,  kiem  Inhaber  nur  das  Recht  zur  Ausfüllung  des  letsten  Blank- 
Indossamentes,  buf  Grund  dessen  er  den  Wechsel  erhalten  hat.l4) 
Die  Divergens  ist  übrigens  materiell  belanglos»  da  es  sich  bei  der 
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AngfüIIung  früherer  Indossamente  ohnedies  nur  um  die  Einset- 
zung der  jeweilen  fulprrrden  Indossanten  handeln  kann,  die  in  die- 
ser Eigenschaft  bereits  im  Wechselverhand  eijogeschlo^^eii  und 
wechoelmässig  verpflichtet  sind.  Der  Inhaber  kann  femer.  gleich- 
mütig ob  mit  oder  ohne  Ausfüllung  des  letzten  Blankmdo^ 
iximentes,  den  Wechsel  durch  ein  Vollindossament  oder  Biank- 
indossament  weiterindossieren.  In  beiden  Fällen  tritt  er  als  In- 
dossant In  den  Wechselverband  ein.  Er  kann  aber  auch  das  Blank- 
«kdoflaement  'unter  UebergAuig  adaer  Pemai  direkt  mit  d« 
Namen  desjenigen  nnsfüllen,  an  den  er  den  Wediael  begibt^  nnd 
üm  dadurch  zum  Indossatar  des  Blankoindosaanten  nacliett,  oder 
endlich  den  Wechsel  ohne  jede  eigene  Skriptur,  auf  dem  Wege 
der  'sog.  Blancotradition,  einfach  an  den  neuen  Inhaber  übergelien» 
In  den  beiden  letzten  Fällen  erscheint  der  neue  Wechselnehmer 
direkt  auf  Grund  des  Blankindosf^amentes  legitimiert  una  wird 
Nachniann  des  Blankindossanten,  gegen  den  und  dessen  Vormän- 
ner  er  Kegre^>sreeht  erwirbt.  Sein  Tradent  aber  tritt  nicht  in  den 
Wechselverband  ein  und  übernimmt  keine  wechseimässige  Haf- 
tung.15)  Die  Blancotradition  kann  sich  mehrfach  wiederholen  und 
verleiht  dem  Wechsel  eine  auöge^ichnete  Zirkiilationsfähigkeit. 
Auch  an  einen  friih^ren  Indossanten  kann  der  Wechsel  aui  diese 
Weise  viedergelangen.  — 

Es  fragt  aiok  wie  die  BlaacotraditioiH  die  von  der  B.  W.  0. 
nnn  im  Gegensnta  sn  den  bisherigen  Wediselgesetnen  ansdrfick- 
JkUk  sanktioniert  wird»  rechtlich  nnfsufassen  seL  Sie  wird  bis- 
weilen als  eigentlicher  Indossierungsakt  behandelt  (so  Büsing  S. 
16  f.;  dagegen  Lehmann  S.  647).  Dies  ist  aber,  wie  schon  für  das 
bisherige  Recht,  so  auch  für  die  El.  W.  0.  falsch.  Nach  Art.  12 
der  letzt ern  setzt  das  Indossament  begrifflich  eine  Venirkundung 
anf  den)  Wechsel  oder  die  Allonge  voraus.  Von  einem  Indossa- 
ment kann  also  nur  dann  die  Rede  sein,  wenn  der  Wechselinhaber 
seinen  Ueberiragungswillen,  sei  es  auch  nur  durch  die  einfache 
Uriler.Hchrift  auf  dem  Wechsel  dokumentiert.  Daher  ist  der  Blauco- 
tradent  kein  Indossant  und  die  Blancotradition  kein  Indossament, 
Dennoch  ist  sie  ein  Uebertragungsakt  von  wechselrechtlicher 
BedeutunglG),  denn  sie  verschafft  dem  Empfänger  die  Stellung 
eines  in  jeder  Hinsicfat  legitimierten  WechseHnnabera.  Sie  ftoa» 
sert  Transporteffekt^  indem  sie  dem  Nehmw  die  Eigenschaft 
eines  Wechselglanbigers  verleüit^  und  indirekt  auch  Garantie» 
leffekt^  Indem  sie  ihtatf  'Weeliselregress  verschafft»  aber  nur  nicht 
gegen  den  Tradenten,  sondern  den  Blankindossanten  und  seine  Vor- 
männer. Die  Blancotradition  stellt  demnach  im  Wechselnexus  die 
Verbindung  zwischen  dem  Inhaber  und  dem  letzten  Blankindosaan- 
ten  Tier,  durch  Vermittlung  des  Blancotradenten,  die  aber  als  sol- 
'che  mit  der  vollzogenen  Begebung::  vprsch^vindet,  weil  sie  aus 
dem  Wechsel  nicht  ersichtlich  wird..  In  eigentümlicher  Weise  kann 
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also  der  Biancotradent  die  Legitimation  seines  Nehmers  begrün- 
den» ohne  selbst  in  den  Wechcielverband  einzutreten.  Das  nam- 
Hebte  trifft  in,  wenn  er  düB  BlankindoaaaiQe&t  direkt  mit  dem 
Namen  'seinee  NelimerB  ausf üUl^  nur  dass  dann  eise'  weitere  Bla^ 
«otraditlon  ztmächst  nicht  melur  stattfinden  kamit  weil  nimmebr 
aeoui  'dem  Blankindosaament  ein.  VoUindossament  geworden  ist^ 
"Der  Tradent  ist  aber  aueii  in  diesem  Falle  nicht  Indossant,  weil 
es  auch  hier  an  der  giemäss  Art.  12  unerlässlichen,  mindestens 
durch  die  T^nterschrift  des  Begebenden  auszudrückenden  Indos- 
sierungserkl^irung  fehlt.  Wird  dergestalt  ein  Blankindossament 
mit  einem  fremden  Namen  ausgefüllt,  so  nimmt  es  die  Gestalt 
eines  VoUindossamentes  an,  weiches  nicht  mehr  erkennen  iäöst, 
ob  der  Wechsel  zwischen  dem  Indossanten  und  dem  Indossatar 
durch  andere  Hände  gegangen  iüt,  — 

^13. 

Das  Eigentnmsindossam'ent  vor  VerfatL 

Gehen  wir  nimmehr  snr  Erörterung  der  Reehtswirkungen  des 
«dgentfichen,  normalen  Indossamentes  der  E.  W.  0.  über»  so 
haben  wir  auch  hier  die  beiden  fundamentalen  Funktionen  des- 
selben, die  Transport-  und  die  Garantiefunktion,  auseinander  zu 
halten,  im  Anschluss  an  welch  letztere  das  Kegressrecht  gegen  den 
Indossanten  äu  behandeln  ist.  — 

1.  Transportfunktion.  Die  E.  W.  0  .hat,  den  meisten 
bisherigen  Wechselrechten  folgend,  die  Uebertragungswirkung 
und  namentiich  die  Legitimation  und  den  Schuta  des  Wechselin- 
habers in  bestimmter  Weise  umschrieben.  — 

a)  Die  Uebertragungswirkung  wird  in  Art  13  Abs.  1  (ebenso 
E.  Art  13  Abs.  1)  mit  den  Wort«i  anegedrfiokt^  dass  das  Indos- 
sament „alle  Reobte  ans  dem  Wechsel^  (tous  les  drdts  rtealtant 
de  la  lettre  de  change)  überträgt.  Die  E.  W.  0.  hat  also  die  For- 
mulierung des  deuteoben  Rechtes  (W.  0.  Art.  10)  übernommen^ 
im  Gegensatz  zum  französischen  Recht,  welches  vom  XJebergang 
des  Eigentums  am  Wechselbrief  spricht.  Frühere  Entwürfe  wähl- 
ten diese  letztere  Formel  (vergl.  Meyer  Bd.  TT.  S.  113).  Die  Wahl 
des  Ausdruckes  ist  keine  zufällige,  sondern  es  kommt  ihr  eine 
tiefere  Bedeutung  zu.  Vor  allem  ist  darauf  hinzuweisen,  dass  die 
Fassung  des  Art.  13  Abs.  1  im  Einklang  steht  mit  derjenigen  des 
Art.  15,  der  in  Abs.  1  und  2  die  Voraussetzungen  festsetzt,  unter 
denen  der  Wechselinhaber  als  legitimierter  Gläubiger  anzusehen  ist. 
Nach  dem  Wortlaut  dieser  beiden  Stellen  hat  der  Wechselinhaber 
durch  <eäie  unniiterbrocliiene  Kette  von  Indossamenten  sein  Recht 
(son  droit)  naobsraweisen.  Auch  bier  ist  also  nicht  vom  Siffentom 
am  Wechsel  die  Rede.  In  der  TtX  wbed  trieb  ans  <len  folgenden  Er- 
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örterungen  ergelm;  dam  die  E.  W.  O.  für  den  Uebergang  der  Plao- 
bigerredite  auf  den  Wechselnehmer  nicht  notweniBg  den  Eigen- 
tumserwerb  an  der  Urkunde  fordert;  vielmehr  werden  Mängel 
welche  an  sich  dem  Eigentumserwerb  entgegenstehen  oder  ent- 
gegenstehen können,  durch  ^t^^läubigen  Erwerb  des  Wechsels 
ausgeglichen.  Die  formale  Legitimation  des  Inhabers  wird  durch 
eine  nach  wechselrechtlichen  Grundsätzen  lückenlose  Indossamen- 
tenkette in  Verbindung  mit  dem  gutgläubigen  Erwerb  des  Wecb- 
88 Is  geschaffen.  Dass  unter  diesen  Voraussetzungen  der  ElnÄ'erber 
Eigentümer  des  Wechsels  werde,  spricht  die  E.  W.  0.  nicht  aus. 
Sie  vermeidet  es  folgerichtig  auch,  diesen  Ausdruck  in  den  Art 
17  und  18  bei  der  Behandlung  des  Froknraindossamentes  und  des 
Pfandindossamentes  va  gebranchen  und  den  Eigentnmsabecgaiig 
in  diesen  Fällen  anasusohlieBsen»  wie  die  D.  W.  O.  Art  17  und  0. 
R.  Art.  735  es  tun;  die  E.  W.  0.  umschreibt  vielmehr  wiederum 
nur  die  Rechte,  die  der  Indossatar  aus  einem  Prokuraindossainent 
oder  Pfandindossament  geltend  machen  kann.  — 

Diese  Lösung  ergab  sich  für  die  E.  W.  0.  nicht  nur  aus  inneren 
Gründen,  sie  ist  ihr  auch  durch  den  Rahmen  ihres  sachlichen  Ge^ 
tungsberoiches,  durch  ihr  Verhältnis  zur  zivilrechtlichen  Gesetz- 
gebung der  Vertragsstaaten  vorgezeichnet.  Die  E.  W.  0.  umfasst 
grundsätzlich  nur  denjenigen  Rechtsstoff,  der  bisher  in  den  Wech- 
selgesetzen der  Vertragsstaaten  enthalten  ist,  also  „nicht  den 
Inbegriff  der  Rechtssätze  über  Entstehung,  Uebertragung  und 
Beendigung  der  Rechte  ans  dem  Wechsel,  sondern  nur  die  rein 
skripturmäisalgen  Erwerbs-  und  Beendigungsgr&ide^  (Wiehnd  a. 
0.  S.  14).  Von  diesen  aber  ist  der  Eigentumserwerb  am  Wechsel- 
brief unabhängig;  er  beurteilt  sich  nach  den  sachenrechtlichen 
Bestimmungen  der  Landesgesetze  über  den  dinglichen  Rechtser- 
werb an  beweglichen  Sachen.  Denn  das  Eigentum  an  der  Wechsel- 
urkunde ^vi^d,  abgesehen  von  den  mit  der  Uebertragung  verbunde- 
nen wechselrecht lichon  Wirkungen,  wie  an  einer  andern  beweg- 
lichen ISache  erworben.  Diesen  dinglichen  Rechtserwerb  aber  nor- 
miert die  E.  W.  0.  nicht  und  kann  ihn  nicht  normieren,  da  sir 
dadurch  in  das  Privatrecht  der  Vertragsstaaten  eingreifen  wünie. 
1^'reilich  pflegt  das  Eigentum  durch  die  Besitzesübertragung  er- 
worben zu  werden,  und  auch  im  Zivilrecht  findet  sich  der  Gra»<l- 
satSy  dass  der  gutgläubige  Erwerber  einer  beweglichen  Sache  flir 
Eigentümer  %ird»  aucdi  wenn  der  Tradent  su  ihrer  Veränssernng 
nidit  befugt  war.  Allein  nicht  hierin  liegt  der  Rechtsgrand,  warum 
der  gutgläubige  Nehmer  des  Wechsels  als  Gläubiger  legitimiert 
und  ancä  im  Beätae  des  Wechsels  geschützt  wird  (Art.  15  Abs. 
1  und  2),  sondern  er  ist  dies  Kraft  des  skripturmässigen,  von  der 
E.  W.  0.  sanktionierten  Rechtssatzes  von  der  Legitimation  des 
durch  die  Indossanientenkette  ausgewiesenen  Inhabers.  Diese  Le- 
gitimation besteht  ohne  Bücksicht  darauf,  ob  der  Inhaber  nach  dem 
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Zivilrecht iEigentümer  des  Wechselbriefes  geworden  ist;  auch  wenn 
dies  nicht  der  Fall  ist^  so  schützt  die  wechselrechtliche  Legitima- 
Uon  den  Inhaber  gemta  Art  15  Abs.  2  gegen  Vindikationaai^ 
sprfkshe  jun  WechseLlT) 

Mit  igatem  Grund  spricht  also  die  E.  W.  0.  nicht  von  der 
UebertniguDg  des  Etgentnms  am  Wedisel  durch  das  Indossament, 
sondern  vom  Uebergang  der  Rechte  aus  dem  Wechsel.  Freilich 
wird  die  Uebergabe  des  indossierten  Papiers  an  den  gutgläubigen 
Nehmer  in  der  Regel  nach  Zivilrecht  tatsächlich  den  Eigentnmser- 
werb  begründen,  und  da  der  legitimierte  Inhaber  wie  ein  Eigen- 
tümer geschützt  ist  und  wie  ein  solcher  über  den  Wechsel  ver- 
fügen kann,  so  mag  auch  für  das  normale  Indossament  der  E.  fvV.  0. 
der  Ausdruck  Eigentumsindossament  noch  seine  Berechtigung 
haben.  Nur  soll  damit  nicht  die  grundsätzliche  Trennung  zwischen 
dem  dinglichen  Rechtserwerb  an  der  Urkunde  und  der  wechsel- 
rechtUchen  Legitimation  verwischt  werden.  — 

Auf  tjnuMr  dieser  Erwägungen  sind  anch  die  Streitfragen 
über  die  obligatorisdie  oder  dingliche  Natur  und  über  aen  derl* 
vativen  oder  originären  Kechtserwerb  des  Wechselnehmers  zu 
beantworten.  Die  Indossier ung  schafft  ein  wechselrechtliches,  mit- 
hin obligatorisches  Rechtsverhältnis  zwischen  den  Parteien  mit 
bestimmten  Rechtsfolgen,  insbesondere  der  Haftung  des  Indos- 
santen; sie  ist  also  an  sich  obligatorischer  Natur  (ebenso  Vassel 
S.  l^f)  f.).  Dinglich  ist  die  Eigentumsiibrrt ragung  am  Wechselbrief, 
die  aber  das  Wesen  des  Indossamentes  nicht  berührt  und  dem 
Zivilrecht  untersteht.  Der  Erwerb  der  Rechte  aus  dem  Wechsel 
durch  den  Nehmer  sodann  stellt  sich  als  ein  originäres  dar,  weil  er 
vom  Rechte  der  früheren  Inhaber  unabhängig  ist.  18)  Die  Gläu- 
bigerrechte erwachsen  dem  legitimierten  In&ber  so,  wie  «e  sich 
aus  ttem  Wechsel  ergeben,  frei  von  Mängeln,  die  dem  Rechte 
früherer  Inhaber  anhaften  nnd  die  mit  übergehen  müssen,  wenn 
es  sich  um  einen  abgeleiteten  derivativen  Erwerb  handeln  würde. 
Die  Berechtigung  jäes  Inhabers  ist  demnach  als  eine  selbstän- 
dige, tnit  jeder  Begebung  neu  entstehende  aufzufassen.  — 

Die  Transportfunktion  ist  die  nämliche,  möge  es  sich  um 
ein  Vollindossament  oder  ein  Blanco Indossament  hnndeln.  Das 
vom  legilimierten  Inhaber  envorlirne  niäiibi^errecht  schliesst 
eme  dreifache  Befugnis  in  sich:  Der  Inhaber  iiann  den  Wechsel 
weiter  indossieren.  Dies  ist  in  Art.  13  nur  für  das  Blancoindossa- 
ment  ausdrücklich  gesagt,  versteht  sich  aber  auch  für  das  Voll- 
indossament von  selbst.  Femer  kann  der  Inhaber  den  Wechsel, 
sofern  er  nicht  bereits  akzeptiert  ist^  dem  Bezogenen  xnr  Ai^ 
nalune  *7orle^n  (Art  20),  nnd  endfich  ihn  bei  Verfall  zur  Zab- 
loDg  präsentieren  and  die  Wechselsnmme  einkasneren.  Erfolgt 
die  ^Sflubilang.  so  mnss  der  Wechsel  quittiert  und  dem  Zahlenden 
herausgegeben  werden  nnd  hat  damit  seinen  Lauf  vollendet.  Wird 
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dag^egen  die  Annalmie  oder  die  Zahlung  ▼•rwaig^rt»  so  erwadnei 
dl^us  dem  Inhaber  die  Regressansprüäie  gegen  seine  Vormäimer. 

b)  Die  Legitimation  des  Wechselinhabers  wird  durch  Art 
15  Abs.  1  umschrieben.  Während  die  D.  W.  0.  davon  im  Abschnitt 
€ber  die  Wechselzahlung  (Art.  36)  handelt,  hat  die  E.  W.  0.  die 
aus  der  Girierung  des  Wechsels  sich  ergebende  Legitimation  dem 
Abschnitt  über  das  Indossament  einverleibt,  was  systeraatisci 
richtiger  erscheint.  Sie  hat  aber  in  den  Art.  15  Abs.  2  und  16  aadi 
die  wait  eng  «nuBinnwinhaiigeiMtep  &efllimiiiiiiige&  tätest  den  Moli 
des  legitimiSrteD  Inhaben  gegen  Hmnsgabe  des  Wedueb  ad 
gegen  ISbmdea  des  Schnldnera  beigefügt,  die  In  der  D.  W.  0. 
ebenfalls  anderwärts  (Art.  74  and       nntorgebracbt  sind.  — 

Nach  Art.  15  Abs.  1  gilt  als  rechtmäsiger  Inhaber,  wer 
den  Wechsel  in  Händen  hat  und  durch  eine  ununterbrochene 
Reihe  von  Indossamenten  sein  Recht  nachweist.  Der  entsprechende 
Art.  16  E.  sprach  vom  Nachweis  des  Eigentums  durch  eine  zu- 
sammenhängende Reihe  von  Indossamenten.  Wir  haben  soeben  dar- 
getan, warum  die  Ersetzung  des  Ausdruckes  „Eigentum"  durch 
, /Recht"  dem  Wesen  der  Sache  besser  entspricht;  das  Recht 
des  Wechselinhabers  braucht  eben  nicht  notwendig  das  Eigentum 
am  Wechsel  zu  sein.  Die  Kette  der  Indossamente  muss,  soweit 
es  sich  mn  Vollindossamente  handelt»  in  der  Weise  geschlossei 
eracbeinen.  dass  jeder  ündoesaBt  sugleiob  indeeiater  des  Toa»- 
gebenden  IndoMamentee  ist^  was  die  S.  W.  0.  im  Gegenasb  n 
D.  W.  0.  Art  36  nicht  mebr  ausdrücklich  erwahntl9)  Aium- 
Mriobene  Indossamente  gelten  dabei  als  nicht  gescbrieben.  Dw 
kann  ^wohl  sn  einer  Unterbrechung  der  Kette  führen,  wenn  eil 
in  derselben  notwendiges  Indossament  gestrk^en  ist,  als  ais- 
gekehrt  zur  Herstellung  der  Legitimation,  wenn  das  gestrichene 
Indossament  als  Indossatar  nicht  den  nachfolgenden  Indossanten 
bezeichnet.  Man  denke  an  den  Fall,  dass  nach  geschriebenem 
Indossament,  Äber  vor  der  Begebung  des  Wechsels  das  der  Indos- 
sierung feu  (i runde  liegende  Geschäft  hinfällig  wird  und  der  Wech- 
selinhaber Gas  Indossament  wieder  ausstreicht.  Blancoindoaca- 
mente  lassen  die  Kette  immer  als  vollständig  erscheinen,  ds 
sie  jeden  Wednebebmer  legitimieren»  van  dm  naobfoteeodei 
Indessanten  Qaber  stete  angenommen  wird,  er  baÄie  den  Weabae! 
auf  Grund  des  BIsnkindoBaamentes  erworben.  InabesoBdere  ist  der 
Inhaber  bndi  legitimiert^  wenn  daa  letate  Indoseament  ein  Blank- 
imdossameat  iat^  ohne  dasa  es  seiner  AnafüUnng  bedarf.  Dies  ist 
sogar  dann  anzunehmen,  wenn  der  Inhaber  mit  dem  letaten  Blank- 
indossanten  identisch  ist;  denn  er  kann  den  von  ihm  blanco  indos- 
sierten Wechsel  auf  dem  Wege  der  Blancotradition  wieder  er- 
worben'haben  (St^ub  Art.  13  N.  2).  Ist  dagegen  das  letzte  Indos- 
sament ein  Vollindossanient,  so  erscheint  nur  der  Indossatar  dem- 
selben als  Gläubiger  legitimiert.  Die  Indossamentenkette  nuus 
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also  auch  nach  E.  W.  0.  Art.  15  Abs.  1  bis  auf  den  Inhaber 
hiii untergehen,  Vvie  es  in  D.  W.  0.  Art.  36  heisst.  — 

Um  3ie  Bedeutung  des  Art.  15  Abs.  1  ins  rechte  Licht  zu 
tMLen,  M  «6  notwendig,  auch  die  Art  7  und  68  E.  W.  0. 
Mi^elxanehea.  sehen  den  Fall  4m  ein  WedlBel'  UnteN 
achrif ten  Von  Penonea,  die  nch  nidit  weebaehnteig  verpfliehten 
kSonen,  oder  aber  gefilschte  Unterschriften  trägt»  und  knüpfen 
in  beiden  F&llen  hieran  die  Folge,  dass  diese  Alängel  auf  die 
Gültigkeit  der  übrigen  Unterschriften  keinen  Einfluss  haben.  Dies 
gilt  selbst  dann,  wenn  die  Unterschrift  des  Ausstellers  oder  des 
Akzeptanten  gefälscht  ist.  Es  ergibt  sieb  daraus  der  Schluss, 
dass  die  Wechselerkläningen  grundsätzlich  voneinander  unabhän- 
gig sind.  Dies  ist  insbesondere  wichtig  für  die  Legitimation  des 
Indossatars  und  desjenigen,  der  den  Wechsel  aui  Grund  eines 
Blankindossamentes  erhält.  Es  schadet  seinem  Rechte  nicht,  wenn 
frühere  Indossamente  gefälscht  oder  von  wechselunfahigen  Per- 
icmen  ausgestellt  sind  und  er  braucht  sie  auch  gar  nicht  daraufhin 
sn  untersuchen.  Seine  Legitimation  ist  hergestellt  sofern  nur  die 
Indossamentenkette  lückenlos  und  iusserlicn  formnchtig  erscheint. 
Sie  wird  also  nicht  unterbrochen,  wenn  auch  ein  einzelnes  Glied 
an  einem  Mangel  leidet,  der  es  materiell  unlültig  macht.  Es  kann 
sich  daM  auch  um  Anfechtbarkeit  eines  Indossamentes  info^ 
Willensmangelns  des  Indossanten  handeln,  wenn  dieser  etwa  durch 
Irrtum  oder  Betru!^  zur  Ausstellung  des  Indossamentes  bewogen 
worden  ist  (Langen  S.  7).  Die  gleiche  Konsequenz  zieht  Art.  31 
Abs.  2  für  die  Erklärung  des  Wechsel  bürgen;  sie  ist.  im  Gegensatz 
zu  dem  im  zivilen  Bürgschaftsrecht  geltenden  Grundsatz  der 
akzessoriachen  Haftung  des  Bürgen,  auch  dann  friUtig,  wenn  die 
Verbindlichkeit  dessen,  für  den  er  sich  verbürgt  hat,  nichtig  ist, 
ee  6ei  drenn,  dass  ihre  Nichtigkeit  auf  einem  Formfehler  beruht 
ffier  4st  in  der  denkbar  schBrfiBten  Form  Üer  Grundsats  der  Unab- 
hängigkeit     Weehselerklirungen  von  einander  ausgesprochen. 

Dk  Legitimation  des  Wechselinhabers  ist  demgemiss  eine 
formale,  auf  dem  äusseren  Schein  beruhende.  Damach  muss  sich 
auch  das  Verhalten  des  W' echselschuldnem  gegenüber  demjenigen 
richten,  der  ihm  den  Wechsel  bei  Verfall  zur  Mihlung  präsentiert. 
Er  hat  sich  nur  davon  m  überzeugen,  dass  der  Inhaber  durch 
eine  ordnungsmässige  indossamentenkette  legitiniiert  ist.  Trifft 
dies  zu,  so  darf  er  ihn  als  Gläubiger  anerkennen  und  Zahlung 
leisten,  und  er  befreit  sich  dadurch  von  seiner  Wechselverbind- 
lichkeit. Dieri  spricht  Art.  39  Abs.  3  E.  W^  0.  aus:  Der  Zahlende 
ist  verpflichtet,  die  Ordnungsmässigkeit  der  Reihe  der  Indossa- 
mente, aber  nicht  die  Unterschriften  der  Indossanten  zu  prüfen. 
Dies  nicht  nur  deshalb,  weil  die  Prüfung  der  Echtheit  der  Unter- 
schriften In  der  Kegel  sehr  schwierig  wäre  und  sich  eine  Fälschung 
selten  isof ort  feststellen  Uesse,  sondern  weil  gana  abgesehen  davon 
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die  Tatsache  der  Fälschung  eines  f rfihern  Indossamentes  an  sich 

das  Gläubigerrecht  des  Inhabers  eben  nicht  serstören  wfirde.  In 
der  D.  W.  0.  Art.  36  ist  am  Schlnsa  die  Regel  anlgestellt,  dasa 
der  Zahlende  die  Echtheit  der  Indossamente  nicht  zu  prüfen  ver* 
pflichtet  ist:  dieser  Grundsatz  ist  also  auch  in  die  E.  W.  0.  über- 
gefran<Ten.2U)  Art.  ^9  Abs.  3  macht  allerdin;nrs  den  Vorbehalt,  dasa 
der  Wechselschuldner  nur  dann  durch  die  Zahlung  befreit  wird, 
wenn  ihni  nicht  Arglist  oder  grobe  Fahrlässigkeit  zur  Last  fällt. 
Er  darf  sich  also  immerhin  nicht  blindlings  auf  den  äussern 
Schein  verlassen.  Wenn  er  bei  einiger  Aufmerksamkeit  erkennen 
musste,  dass  der  Präsentierende  nicht  wahrer  Gläubiger  ist,  oder 
wenn  er  sich  gar  absichtlich  einer  ihm  gegen  jenen  zustehenden 
Einrede  nicht  bedient,  so  wird  er  durch  seine  Zahlung  nicht  befreit, 
haftet  also  demjenigen,  der  sich  hernach  als  wirklicher  Gläubiger 
ausweist^  nochmals  auf  Zahlung.  Daraus  folgte  dass  der  Wechseln 
stchuldner  auch  die  Identität  des  Inhabers  insoweit  prüfen  musa» 
als  dies  der  Natur  der  Sache  nach  hei  der  Präsentation  des  Wecli- 
selß  ^geschehen  kann.  21)  — 

Besteht  nach  dem  Gesagten  keine  Verpflichtung  des  Wechsel- 
stehuldners,  die  Echtheit  der  Indossamente  pii  prüfen,  so  fragt  sich 
andererseits,  ob  er  zu  einer  solchen  Prüfung  überhaupt  ein  Recht 
hat.  Das  Verbot  dieser  Prüfung  ist  im  Gesetzestext  nicht  ent- 
halten, und  wäre  es  in  der  Tat  zu  weit  gegangen,  wenn  mau  dem 
Schuldner  dieses  Recht  völlig  abschneiden  wollte  (wie  der  in  Anm. 
21  zitierte  §  48  Abs.  2  des  Meyer'schen  Entwurfes).  Allein  es 
muss  seine  Grenzen  wiederum  an  dem  gutgläubigen  Rechtserwerb 
des  legitimierten  Inhabers  finden.  Der  Schuldner  kann  also  nur 
dann  mit  der  Bestreitong-  dier  Bi^theit  eines  Indossamentes  ee» 
h&rt  werden,  wenn  er  damit  die  Behaaptnng  verbindet,  dass  der 
Inhaber  die  Fälschung  kennt  oder  kennen  sollte,  also  bösgläubig^ 
ist.  Hiefür  muss  der  Schuldner  den  Beweis  erbringen,  da  der 
durch  eine  ordnungsgemässe  Indossamentenkette  ausgewiesene  In- 
haber die  Vermutung  des  gutgläubigen  Erwerbs  für  sich  hat 
(Staub  Art.  36  N.  23-^26,  Langen  S.  11  und  14).  Diese  Vermutung 
muss  durch  den  Gegenbeweis  zerstört  werden.  Gelingt  letzterer, 
so  verliert  die  formale  Legitimation  des  Inhabers  ihre  Kraft, 
md  der  Schuldner  kann  die  Zahlung  an  ihn  verweigern.  Nach  dem 
Wechselprozessrecht  der  Vertragsstaaten  bestimmt  sich,  wie  dieser 
Nachweis  erbracht  werden  kaim,  und  welche  Anforderungen  an 
seine  Vollständigkeit  zu  stellen  sind,  ob  insbesondere  eine  sog. 
Glaubhaftmachung  der  Bö8|r]äubigkeit  genügt.  Angesichts  der 
raschen  Wechselexecution  wird  es  sich  stets  nur  um  einen  sofort 
EU  erbringenden  Nachweis  handehi  können.  — 

c)  Der  Schuts  des  legitimierten  Wechselinhabers  wird  von  der 
£.  W.  0.  in  engem  Anschluss  an  die  Normierung  der  Voraus- 
setzungen der  Legitimation  selbst  geregelt.  In  Art,  15  Abs.  2  wird 
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bestimmt,  in  welchem  Falle  der  Inhaber  den  Wechsel  einem 
Ibühern  Inhaber,  weU  hem  er  abhaadto  gekommen  ist,  heraus- 
geben muss.  Art.  IB  sodann  handelt  von  den  Einreden,  welche  der 
Wechselschuldner  dem  legitimierten  Inhaber  gegenüber  erheben 
kann.  Letzterer  ist  demnach  sowohl  im  BeeitB  des  Wechsels  wie 
to  Bestand  seines  Glänbigerrechtes  in  bestimmter  Weise  ge- 
schützt. — 

Wenn  der  Inhaber  skh  auf  eine  lückenlose  Reihe  von  Indoc* 
aamenten  stützen  kann,  die  seine  formale  Legitimation  begründen, 
so  ist  doch  nicht  ausgeschlossen,  dass  ein  früherer  Inhaber  gegen 
seinen  Willen,  durch  Verlust,  Diebstahl  oder  auf  andere  Weise, 
Xkm  den  Besitz  dos  Wechsels  gekommen  ist.  Man  nehme  den  Fall, 
das6  der  hlanco  indossierte  Wechsel  dem  Inhaber  entwendet  offer 
dass  der  ^e-tohlene  Wechsel  mit  einem  gefälschten  Indossament 
vei  ^^ehen  wird.  In  diesen  Fällen  wird  die  Ordnungsmässigkeit  der 
Iniiossamente  nicht  gestört,  und  es  ist  aus  dem  Wechsel  nicht 
ersichtlich,  dass  er  dem  früheren  berechtigten  Inhaber  abhanden 
gekommen  ist.  Hat  nun  ein  späterer  Erwerber  von  dieser  Tat- 
sache keine  Kenntnis,  befindet  er  sich  also  in  gutem  Glauben,  so 
ist  er  im  Besitse  des  Wechsels  geschützt.  Herausgeben  muss  er 
ihn  aber  nadi  Art  15  Abs.  2  dem  früheren  Inhaber  dann, 
wenn  er  ihn  in  bösem  Glauben  erworben  hat  oder  wenn  ihm  beim 
ESrwerb  eine  grobe  Fahrlässigkeit  zur  Last  fällt.  Diese  Bestim- 
mung figurierte  im  Entwurf  Art.  81  im  Abschnitt  über  den  Ver- 
lust des  We<^hsols;  sie  entspricht  dem  Art.  74  D.  W.  0.  Dem  bösen 
Glauben  des  Erwerbers,  also  der  positiven  Kenntnis  von  dem 
seinem  Rechtserwerb  entgegen  stehenden  Hindernis,  ist  grobe 
Falirlässigkeit  (une  faute  lourde;  gleichgestellt.  Der  Inhaber  wird 
also  dann  nicht  geschützt,  wenn  er  zwar  nicht  weiss,  aber  bei 
schuldiger  Aufmerksamkeit  hätte  erkennen  müssen,  dass  sein 
Vormann  ihm  den  Wechset  nicht  gültig  übertragen  konnte.  Ans 
dem  Text  geht  hervor,  dass  die  Bäglänbigkeit  i^er  grobe  Fahr* 
lässigkeit  mi  Zeitpunkt  des  Erwerbes  des  Wechsels  vorhanden 
gewesen  sein  muss  (vergl.  insbesondere  den  französischen  Text: 
fil  a  acquise  la  lettre  de  change  de  mmivaise  foi  ou  si,  en 
Pacquerant,  il  a  commis  une  faute  lourde).  Bekommt  der  Inhaber 
also  erst  nachträglich  Kenntnis  vo"  f^«r>  Mnnn-el  oder  tritt  erst 
nachträglich  eine  Tatsache  ein,  aus  welcher  er  auf  jenen  schlies- 
sen  musste,  so  bleibt  er  im  Besitz  des  Wechsels  nach  wie  vor 
geschützt.  Dies  rechtfertigt  sich  deshalb,  weil  das  Recht  einmal 
erworben  ist  und  der  Wechselnehmer  beim  Erwerb  den  (Gegenwert 
dafür  leisten  musste.  Wie  erwähnt  muss  diee  Bösgläubigkeit  dem 
Wechselinhaber  stets  von  demjenigen,  der  den  Wechsel  heraus- 
verlangt, nachgewiesen  werden.  — 

Der  gutgläubige  Erwerb  des  Wechsels  schütst  nun  gegen 
jeden  materiellen  Mangel  des  Erwerbsaktes,  der  an  und  für  sich 
dem  Erwerb  entgegenstehen  würde,  möge  er  in  der  Ungültigkeit 
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des  Uebertragungsgeschäftes  oder  in  der  fehlenden  Handlungs- 
fähigkeit des  Vormannes  liegen.  Wenn  also  der  forma»  nach  Art. 
15  Abs.  1  legitimierte  Wechselnehmer  glaubt  und  ohne  grobe  Ver- 
letzung der  im  Wechsf»! verkehr  gebotenen  Sorgfalt  beim  Erwero 
glauben  darf,  er  sei  Gläubiger  geworden,  so  ist  er  es  tat<?ächlich 
geworden  rf^ano^en  S.  12 1.  Die  E.  W.  0.  nimmt  auch  hier  wieder 
keine  Rücksicht  auf  die  landesgesetzlichen  Bestimmungen  über 
den  dinglichen  Rechtserwerb;  sie  schützt  den  gutecläubigen  Er- 
werber im  Besitz  des  Wechsels  wie  einen  Eigentümer,  ohne  darnach 
zu  fragen,  ob  er  es  nach  dem  geltenden  Privatrecht  auch  wirk- 
lich geworden  ist  Namentlich  sind  also  die  landesgesetxGchen 
Bestimmungen  ^be^  die  Vindikation  gestohlener  und  verlorener 
Sachen  (vergL  6.  G.  B.  §  935,  Cede  civil  Art  2279,  Z.  G.  B.  Art 
934  Abs.  1)  nicht  anwendbar;  denn  Art.  15  Abs.  2  E.  W.  0.  greift 
auch  dann  Platz,  wenn  der  Wechsel  einem  früheren  Berechtigtoft 
auf  irgend  eine  Weise  abhanden  gekommen  ist  — 

Nicht  minder  wichtig  ist  der  Schutz,  des  Wechselinhabers  in 
f^einem  materiellen  Gläubigerrecht,  der  in  der  Beschränkung  der 
dem  Wechselschuldner  gestatteten  Einreden  durch  Art.  16  E.  W. 

0.  liegt:  Wer  aus  dem  Wechsel  in  Anspruch  genommen  wir<i, 
kann  dem  Inhaber  keine  Einwendung  entgegen  setzen,  die  sich  auf 
seine  unmittelbaren  Beziehungen  zum  Aussteller  oder  zu  einem 
irüheren  Inhaber  g;ründen,  es  sei  denn,  dass  der  Uebertraguüg 
des  Wechsels  ein  arglistiges  Einverständnis  zu  Grunde  liegt  — 

Diese  Bestimmung  hat  gegenüber  der  Fassung  im  ISiäwurf 
eine  gänzliche  Umgestaltung  erfahren.  Der  entsprechende  Art 
17  £.  umschrieb  ntolich  die  dem  Wechselverpflichteten  gestat- 
teten Einreden  positiv  und  zählte  sie  in  4  Ziffern  wie  folgt  auf: 

1.  Die  Einwendungen,  die  dem  Wechselverpflichteten  unmitiel- 
bar  gegen  den  Inhaber  sustehen;  2.  die  Einwendungen,  die  sich  auf 
ihre  Unfähigkeit  gründen,  Wechselverpflichtungen  einzugehen; 
3.  die  Einwendungen,  die  aus  dem  Text  des  Wechsels  oder  deü 
darauf  befindlichen  Vermerken  hervorgehen;  4.  die  auf  uie  E^:- 
i¥timmungen  des  gegenwärtigen  Gesetzes  c:«^frründeten  Einwen- 
dungen. Daran  fügte  Art.  17  E.  in  Abs.  2  die  allgemeine  Bestim- 
mung, dass  die  Wechsel  verpflichteten  dem  bösgläubigen  Inhaber 
auch  die  Einwendungen  entgegensetzen  können,  deren  sie  sich 
gegen  seinen  Vormann  hätten  bedienen  können.  — 

Beide  Losungen  weichen  wieder  erheblich  von  derjenigen  der 
Art.  82  D.  W.  0.  und  Art.  811  0.  ab,  welche  die  snlässiegn 
Einwendungen  ebenfalls  positiv,  aber  allgemein  und  ohne  Spe- 
zialisierung beseichnen:  Die  Einreden,  welche  aus  dem  Wechsel- 
recht  selbst  hervorgehen  oder  dem  Schuldner  unmittelbar  gegen 
den  jedesmaligen  Kläger  zustehen.  Es  ist  sehr  bemerken-w»  rt, 
dass  die  E.  W.  0.  die  noch  vom  Entwurf  versuchte  positive  Lm- 
achreibuDg  der  zulässigen  Einreden  zu  Gunsten  einer  negativen  auf- 
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gegeben  hat.  Man  wid  nicht  fehl  geben,  weqn  man  dieste  Wendung 

auf  die  Schwierigkeiten  zurückführt,  welche  die  AuBlegnng  des 
Art.  82  D.  W.  0.  und  der  ihm  entsprechenden  Bestimmungen  in  den 
Wechselgesetzen  der  übrigen  Länder  und  überhaupt,  abgesehen  von 
gesetzlichen  Bestimmung^en  die  einwandfreie  Begrenzung  der  Ein- 
red <'n  des  Wechselschuldners  in  der  Wissenschaft  und  Praxis, 
.verursacht  hat.  — 

Auf  Grund  des  Art.  82  D.  W.  0.  pflegt  man  diese  Einreden 
in  zwei  Kategorien  zu  scheiden,  indem  man  die  objektiven  oder 
absoluten  den  persönlichen  oder  relativen  gegenüberstellt;  erstere 
sind  die  aus  dem  Wechselrecht  selbst  hervorgehenden,  letztere 
die  gegen  den  jedesmaligen  Kläger  begründeten.  Die  ersten  be- 
rühren den  Bestund  der  Wechselobligation  an  sich  und  können 
daher  jedem  Gläubiger  entgegengehalten  werden,  sei  es,  dass  sie 
die  "Wechselerklarung  des  Schuldners  selbst  ungültig  erscheinen 
lassen,  sei  es,  dass  sie  sonst  aus  der  Urkunde  hervorgehen,  (Staub 
Art.  82  N.  1  und  2).  Die  persönlichen  Einreden  dagegen  lassen 
den  objektiven  Bestand  der  Wechselobligation  unberührt  und  grün- 
den sich  auf  die  Beziehungen  aswischen  dem  Schuldner  und  deir 
gerade  als  Gläubiger  auftretenden  Person,  sodass  sie  nur  dieser, 
nicht  auch  einer  Drittperson  entgegengehalten  werden  können. 
Ausgeschlossen  sind  demnach  die  persönlich  gegen  die  Vormänner 
des  Gläubigers  gerichteten  Einredon.  Gerade  das  besagt  aber  auch 
Art.  lö  E.  W.  0.  Der  Vorbehalt  am  Schlüsse  des  Artikels  be- 
grüiKiet  nur  scheinbar  eine  Ausnahme.  Denn  wenn  der  Uebertra- 
gung  des  Wechsels  ein  arglistiges  Einverständnis  zu  Grunde  liegt, 
so  begründet  diese  Tatsache  die  exceptio  doli,  also  eine  persön- 
liche Einrede  gegen  den  Inhaber  selbst.  Die  beiden  Kategorien  von 
Einreden  lassen  sich  also  auch  auf  Grund  der  E.  W.  0.  auseinander 
halten.  In  Artikel  17  £.  waren  sie  deutlich  unterschieden:  Die 
persönlichen  Einreden  waren  in  Ziffer  1  genannt^  während  die 
in  Ziffer  2/4  aufgeführten  sich  als  „Einreden  aus  dem  Wechsel- 
recht^  darstellten.  Es  ergibt  sich  daraus  aber  zugleich,  dass  die 
Fassung  des  Art.  17  £.  eine  engere  war  als  die  definitive. 
Neben  den  persönlichen  Einreden  gegen  den  jedesmaligen  Gläubi- 
ger waren  nach  dieser  Fassung  nur  diejenigen  zulässig,  die  sich 
unter  einer  (i(  r  in  den  drei  übrigen  Ziffern  bestimmt  umschriebe- 
nen Art  unterbringen  lassen.  Nach  Art.  16  E.  W.  0.  dae^e^en  sind 
dem  Wechsel  sc  huldner  mit  Ausnahme  der  persönlichen  Einreden 
gegen  den  Aussteller  oder  einen  frühem  Innaber  alle  sonst  denk- 
baren Einreden  ohne  Einschränkung  gegeben  (Langen  S.  19  f.). 

Der  Grundsatz  des  Art.  82  D.  W.  0.  ist  demnach  auch  in  die 
£.  W.  0.  übergegangen.  Er  entspricht  der  Natur  des  Wechseb 
als  eines  Ordrepapiers,  als  welches  ihn  ja  auch  die  E.  W.  0. 
ausgestaltet  hat  Wäre  der  Inhaberwechsel  in  diesem  ErHass  durch- 
gedrungen, so  hatte  dies  insoweit  eine  Ausschaltung  auch  der 
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persönlichen  Einreden  gegen  den  Inhaber  zur  Folge  haben  müssen, 
die  beim  liihaberpapier  stets  durch  Begebung  an  einen  beliebigen 
Dritten  umgangen  werden  können.  Daraus  ist  nicht  etwa  der 
Schluas  zu  ziehen,  dass  der  auf  Grund  eines  Blankindossamen- 
tes  legitimierte  Inhaber  sich  keine  Einreden  gegen  seine  Persoa 
entgegenhalten  lassen  müsse;  denn  der  Wechsel  wird  ja  durch 
die  Blankindossierung  nicht  zum  Inhaberpapier.  Allerdings  kaim 
unter  Umständen  diese  Wirkung  faktisck  dnrch  BUBcotraditant 
erreicht  werden.  Allein  dem  Schuldner  bleibt  stets  der  Naek- 
weis  eines  arglistigen  Einverständnisses  beim  Erwerb  des  Wecb* 
sels  vorbehalten,  der  die  Berechtigung  des  Inhabers  wieder  le^ 
stört.  Vielfach  wird  indessen  ein  solcher  Beweis  schwierig  se 
erbringen  sein.  — 

In  einer  Beziehung  bleibt  gerade  für  die  E.  W.  0.  dk  Unter- 
skht^idung  der  absoluten  von  den  relativen  Einreden  von  be- 
sonderer Bedeutung.  Die  erstem  nämlich  sind  wechseirechtiicher 
Natur,  denn  sie  müssen  entweder  aus  der  Urkunde  direkt  er- 
sichtlich sein  (z.  B.  Formfehler  des  Wechsels,  Lücken  in  der 
IndossanitiiUnkette)  oder  die  Wechselerklärung  des  Schuldnern 
betreffen  (Fälschung,  mangelnde  Wechselfähigkeit).  Diese  Ein- 
reden beurteilen  sich  also  nach  der  E.  W.  O.  selbst  oA&t  auf 
*  Grund  landesgesetslicher  Bestimmungen,  die  den  Vertragsstaates 
von  der  £.  W.  0.  vorbehalten  sind.  In  beiden  JHUen  wird  ihr» 
wechselrechtliche  Bedeutung  vom  einheitlichen  Recht  der  E.  W.  0- 
nonniert  und  lie^t  in  ihr  die  Grundlage  ihrer  Anerkennung,  Dage- 
gen brauchen  die  persönlichen  Einreden  mit  dem  Weclueirecbt 
überhaii})t  nichts  zu  tun  zu  haben  und  können  daher  sehr  wohl 
aus  dem  materiellen  Recht  der  Vertragsstaaten  hervorgehen.  Dies 
ist  insbesondere  immer  dann  der  Fall,  wenn  es  sich  um  Einwände 
aus  dem  der  Begründung  der  Wechselverpflichtung  zu  Grunde 
fiegenden  Kausalgeschäfte  handelt  (Wieland  a.  0.  S.  40).  Solehe 
i^mreden  sind  ausschliesslich  nach  dem  Landesrecht  zu  beurtiiien. 

Nach  Art.  lü  kann  nun  der  Wechselsciiuldner  persönliche 
Einreden  gegen  frühere  Inhaber  dem  Gläubigeer  dann  entgegen- 
setzen,  wenn  der  Uebertragung  des  Wechsels  ein  argUstiacfaes 
Einverständnis  su  Grunde  Begt  (im  fransösisdien  Originaltext: 
ä  moms  que  la  transmission  n'ait  eu  lieu  h  ta  euite  d'une  entente 
frauduleuse).  Dadurch  wird  die  bisher  in  der  Wissenschaft  und 
Rechtsprechung  streitige  Frage  entschieden,  unter  welchen  Vo^ 
aussetzungen  der  Erwerb  des  Inhabers  als  ein  doloser  anzn- 
sehen  sei.  Nach  der  einen  Auffassung  gonü'rt  dazu  die  Kenntnis 
des  Erwerbers  von  dem  Best-ehen  des  Kinwaudes  gegen  seinen 
Vormann  im  Zeitpunkt  des  Erwerbs,  indein  aus  dieser  Tatsache 
auf  die  Absicht  geschlossen  wird,  dem  Schuldner  den  Einwand 
abzuschneiden  (^taub  Art.  82  N.  IG).  Diese  Auffassung  fand  sich 
noch  in  Art.  17  Abs.  2  E.  niedergelegt.  Art.  IG  E,  W,  0,  geht 
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weiter  und  verlangt  ein  daloaes  Einverständnis,  also  ein  Zu- 
mmmenwirlcett  'des  Indossanten  und  Indossatars  (bezw.  des  Tra- 
denten  und  des  Erwerbers)  zu  dem  Zwecke,  den  Schuldner  nm 
seinen  Einwand  zu  bringen.  Eine  solche  Entente  frandulense  ist 
nicht  mit  der  manvaise  foi  unter  allen  Umstanden  schon  gegeben, 
und  noch  weniger  genügt  natürlich  blosse,  wenn  auch  grobe 
Fahrlässigkeit  beim  Erwerb  wie  nach  Art.  15  Abs.  2  (Langen  S. 
21  f.).  Den  Nachweis  der  Kollusion  im  ausgeführtpn  Sinne  hat 
der  Wechselschuldner  zu  erbringen;  oft  wird  sich  übrigens  nach 
den  Umständen  aus  der  nachgewiesenen  Kenntnis  des  Einwandes 
auch  der  Schluss  auf  die  dolose  Absicht  des  Erwerbern  ergeben. 

d)  Endlich  erhebt  sich  die  Frage,  ob  di  sog.  ebenrechte 
mit  der  Indossierung  oder  Blancotradition  auf  den  Wechselnehmer 
•übergehen.  Lies  hängt  davon  ab,  ob  sie  als  „Rechte  aus  dem 
Wechsel''  (droits  resultant  de  la  lettre  de  change)  im  Sinne  des 
Art  13  Abs.  1  E.  W.  0.  betrachtet  werden  können.  Diese  Frage 
ist  zu  verneinen.  Denn  die  E.  W.  0.  hat,  gemäss  ihrem  bereits 
mehrfach  erörterten  sachlichen  Greltongsfoereich«  im  Art.  13  nur 
den  Uebergang  der  wechsehnässigen  Ansprüche  im  Auge,  und  als 
solche  qualifizieren  sich  die  Nebenrechte  nicht.  Sie  sind  viel- 
mehr, soweit  sie  die  Sicherung  der  Wechselforderung  bezwecken 
I  Pfandrecht,  Bürgschaft),  materiellrechtlicher  Natur,  und  ihre 
Uebortragung  richtet  sich  daher  nach  der  privatreehtlichen  Ge- 
setzgebung der  Vertragsstaaten.  In  diese  kann  aber  tli*/  E.  W.  0. 
nicht  eingreifen,  und  eino  abweichende  Auslegung  hinsichtlich 
des  Ueberganges  der  Nebem  echte  würde  mit  diesem  Grundsatz  in 
Widerspruch  stehen.  Freilich  kann  die  Mitübertragung  lunes  Pfand, 
rechtes,  einer  Bürgschaft  mit  der  Indosnerung  beabsichtigt  sein, 
allein  sie  mnss  in  den  Formen  des  geltenden  materiellen  Rechts 
vollzogen  werden,  wenn  sie  wirkssun  werden  soll,  ein  blosser 
mit  dem  Indossament  verbundener  Vermerk  genügt  hiezn  nicht,  da 
iiim  keinerlei  wechselrechtliche  Bedeutung  zukommt.  Hat  der 
Vv  echselinhaber  nach  Verfall  des  Wechsels  eine  gerichtliche  Klage 
anhängig  gemacht  oder  Wechseibe  treibung  eingeleitet  und  indos- 
siert er  nun  den  Wechsel  noch,  so  sind  für  den  Uebergang  der 
bereits  erworbenen  prozessualen  Rechte  die  Bestimmungen  der 
Landesgesetzc  über  die  Abtretung  massgebend  (vergl.  Art.  19 
E.  W.  0.,  unten  VII.).  — 

2.  (r  a  r  a n  t  i  e f  u  n  k  ti  on.  Nach  Art.  14  Abs.  1  E.  W.  ü, 
haftet  der  Indossant  mangels  eines  entgegenstehenden  Vermerks 
für  die  Annahme  und  die  Zahlung  (l'endosseur  est,  sauf  clause 
contraire,  garant  de  Tacceptation  et  du  payment).  Dass  die  Haf- 
tung leine  weefasefanassige  ist^  wird  nicht  mehr  ausdrfk^ktich  gesagt, 
versteht  sich  aber  von  selbst.  Aus  dem  Wortlaut  ergibt  sich,  dMS 
der  Indossant  s^e  Haftung  wegbedingen  kann;  die  sog.  Angst- 
klauael  ist  also  auch  nach  E.  W.  0.  sulässig.  Der  Entwurf  ent- 
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hielt  darüber  in  Art.  15  Abs.  2  eine  eifi^ene  Bestimmung  („Inden 
Indossament  kann  die  Haftijnoj  für  die  Zahlung  ausire?chlossen 
werden,  es  sei  denn,  dass  der  Aussteller  selbst  indossiert" .  wäih 
rend  der  Grundsatz  der  Haftung  dort  in  Art.  13  Abs.  2  ausge- 
sprochen war.  Das  Indossament  ohne  Obligo  hat  also  keinen  Ga- 
rantieeffekt;  der  Indossant  scheidet  durch  Beifügung  der  Klausel 
auB  dem  Wechselverband  aus.  Gemäss  E.  Art.  15  Abs.  4  konnte  das 
Indossament  ferner  den  Vermerk  ^^ohne  Kosten^  enthalten,  <kr 
fireilich  nach  Art.  53  Abs.  4  E.  weder  den  Indossanten  noch  andei» 
Wechselverpflichtete  vor  der  ]&BatEpfIiciit  für  die  Kosten  eines 
dennoch  aufgenommenen  Protestes  bewahrte.  Die  &  W.  0.  hat 
diesen  Vermerk  für  das  Indossament  nicht  übernommen;  wird 
er  dennoch  beigefüg:t,  so  ist  er  jedenfalls  ohne  wechselrechtliche 
Bedeutung.  Endlich  gestattete  der  Art.  15  Abs.  1  E.  dem  Indossan- 
ten die  Bezeichnung  einer  Notadresse,  welcher  der  notleidrnde 
Wechsel  2u  präsentieren  war  (Art.   69);  auch  dir'?e  Befui^nis 
ist  ihm  nach  der  definitiven  Fassung  nicht  mehr  gegeben.  - 

Im  Gegensatz  zum  Indossament  ohne  Obligo  hat  das  Rekta- 
indossament den  Ausschluss  der  Haftung  nur  gegenüber  den  Nach- 
männern des  Indossatars  zur  Folge,  an  welche  der  Wechsel  den 
Verbot  zuwider  indossiert  worden  ist  (Art.  14  Abs.  2,  eben» 
E.  Art  15  Abs.  3.).  Der  Rektaindossant  bleibt  also  im  Wechscivef' 
band,  allein  er  kann  im  Regressweg  nur  von  seinem  nnmIttelbareB 
Nachmann  belangt  werden.  — 

Eine  Modifikation  der  Haftung  entsteht  durch  das  Bückindos- 
äament  an  einen  früheren  Indossanten,  indem  letsterer  gegen  die- 
jenigen Indossanten,  die  den  Wechsel  nach  seinem  eigenen  frühe- 
ren Indossament  erworben  haben,  keinen  Regress  ausüben  kann, 
da  er  ihnen  selbst  als  Indossant  haften  würde.  Dies  jrilt  für  die 
E.  W.  0.  obwohi  sie  darüber  schweigt,  ebenso  wie  im  bisherigen 
Wechselrecht;  es  ergibt  sich  ohne  weiteres  aus  der  Doppel- 
stellung  des  Rückindossatars.  Er  hat  nur  gegen  diejenigen  Vor- 
männer Regress,  die  in  der  Indossamentenkette  vui  seinem  eigenen 
Indossament  stehen.  — 

3.  WechseTregress.  Die  bemerkenswerteste  Besond  rbdt 
der  E.  W.  0.  in  der  Ausgestaltung  der  Haftung  des  InJ' santen 
besteht  in  der  Verwischung  des  Regresses  mangels  Annaiune  und 
mangels  Zahlung.  Der  Regress  des  Inhabers  gegen  seine  Xor- 
männer  geht  immer,  auch  in  denjenigen  Fällen,  da  er  vor  Verfall 
des  Wechsels  genommen  werden  kann,  auf  Zahlung;  ein  Regress 
auf  ISicherstellung  ist  der  E.  W.  0.  im  Gegensatz  zum  deutschen 
und  französischen  Wechselrecht  unbekannt.  Sie  hat  vielmehr  hierm 
die  Lösung  übernümiiien.  welche  bisher  im  wesentlichen  in  Skan- 
dinavien, Finnland,  Kussiand,  Portugal,  Brasilien  und  im  eng- 
Ijflchen  Recht  galt.  — 
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Die  Voraussetzungen  des  Regresses  werden  in  Art.  42  fest- 
g^esetzt.  Diese  Bestimmung  besandet  in  Abs.  1  vorausgehend  als 
den  wichtigern,  gleichsam  normalen  Fall  den  Regress  mangels 
Zahlung,  der  selbstverständlich  dann  eintritt,  wenn  der  Wechsel . 
bei  Verfall  nicht  bezahlt  worden  ist.  In  Abs.  2  sodann  werden  die 
Fälle  aufgezählt,  welche  dem  Inhaber  die  Regressnahme  schon 
vor  Verfall  des  Wechsels  gestatten,  nänilich,:  V  erweigerung  des 
Akzepts,  Konkurs,  Zahlungseinstellung  oder  fruchtlose  Betreibung 
des  Bezogenen,  mdge  er  den  Wechsel  angenommen  haben  oder 
nicht,  und  Konkurs  des  Ausstellers  eines  Wechsels,  dessen  Vor- 
legung zur  Annahme  verboten  worden  Ist.  Die  E.  W.  0.  kennt  also 
den  Regress  vor  Verfall  des  Wechsels  nicht  nur  bei  Annahmever- 
weigerung, sondern  auch  bei  Unsicherheit  des  Bezogenen  oder 
Ausstellers,  wie  man  die  beiden  letzten  Fälle  (Alinea  2  Ziffer  2 
und  8)  nennen  kann. 22)  Hierin  weicht  sie  vom  Entwurf  ab,  der 
eine  dem  Art.  42  entsprechende  Bestimn  in;^  überhaupt  nicht 
enthielt  und  vor  Verfall  des  W^echsels  einen  Kegress  mir  bei 
Annahmeverweigerung  zulassen  wollte,  wie  aus  seinen  Artikeln 
13  Abs.  2  und  57  Abs.  1  Ziffer  1  und  2  hervorging.  — 

Für  den  Regress  mangels  Annahme  ist  auf  verschiedene  Be- 
sonderheiten hinzuweisen.  Die  Vorlegung  zur  Annahme  kann 
gemäss  Art  21  Abs.  2  durch  den  Aussteller  selbst  verboten 
werden,  sofern  es  sich  nicht  um  einen  Domizil»  oder  einen  Nach- 
«chtwechsel  handelt.  Hat  ein  solches  Verbot  nicht  stattgefunden, 
ao  kann  der  Indossant  nach  Art.  21  Abs.  4  mit  oder  ohne  Bestim* 
mnng  einer  Frist  vorschreiben,  dass  der  Wechsel  zur  Annahme 
vorgelegt  wird.  Die  Folge  der  Unterlassung  der  Präsentation 
zur  Annahme  überhaupt  oder  der  rechtzeitigen  Präsentation  kann 
sich  dabei  verschieden  gestalten,  wie  aus  Art.  52  Abs.  8  in  Ver- 
bindung mit  Abs.  2  hervorgeht:  In  der  Kegel  wird  der  Indossant 
von  der  Kegresshaftung  überhaupt  befreit,  es  si  i  denn,  der  Wort- 
laut des  Vermerks  ergebe,  dass  er  nur  die  Haflung  für  die  An- 
nahme h  hd  aTisschlies:en  wollen.  Art..  2ö  Abs.  1  schreibt  vor, 
duss  (  .Annahme  unbedingt  lauten  muss,  jedoch  auf  einen  Teil 
der  ochselsmnme  besohj&kt  werden  kann.  In  letssterem  Falle 
kann  der  •  egress  mangels  Annahme  fOr  den  nicht  akzeptierten 
Teil  d' V,  echselsnmme  ansgeübt  veiden,  während  ein  bedingtes 
Akzept  als  Anr  ilunevenveigening  gilt  und  den  Begreas  im  vollen 
Umfange  begründet.  Die  Voraussetzungen  des  Regresses  wegen  Un- 
aicherheit  des  Wechselschuldners  sodann  sind  in  Art.  42  Abs.  2 
Ziffer  2  übereinstimmend  umschrieben  wie  in  D.  W.  0.  Art.  29  und 
O.  K.  Art.  748,  mit  dem  Unterschied  jedoch,  dass  die  letztern  Be- 
atimmungen  den  Regress  nur  bei  Unsicherheit  des  Akzeptanten 
gewähren,  während  die  E.  W.  Ü.  den  Bezogenen  nennt  und  keine 
Kücksicht  diiraul  nimmt,  ob  er  den  Wechsel  angenommen  hat 
oder  nicht.  Dazu  kommt  der  Konkurs  des  Ausstellers,  falls  er 
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gemäss  Art.  21  Abs.  2  die  Präsentation  zur  Annahme  verboten 
hat.  In  allen  diesen  Fällen  Rcjunen  die  Indossanten,  ?;ofern  sie 
ihre  Haftung  nicht  ausgeschlossen  haben,  schon  vor  Verfall  des 
•  Wechsels  auf  Zahlung  belangt  werden,  immerhin  unter  Abiag 
des  Diskonto  (Art.  47  Abs.  2).  — 

Die  Ausdbimg  des  R^resses  ist  an  die  Aufnahme  ein» 
Protestes  mangels  Annahme  oder  mangels  Zahlung  geknfipft, 
der  jedoch  durch  die  Klausel  ohne  Kost  t  n,  ohne  Protest^  retour 
Sans  frais  usw.  erlassen  werden  kann.  Handelt  es  sich  mm  eioen 
>Iachsichtwechsel  oder  ist  eine  Frist  zur  Annahme  vorgeschrieben, 
so  muss  die  Annahmeerklärung  den  Tag  bezeichnen,  an  dem 
sie  stattfindet,  und  ist  bei  Unterlassung  ein  Protest  mangels 
Datierung  aufzunehmen.  Liegt  ein  P*rotest  mangels  Annahme  vor, 
so  bedarf  es  keiner  i  räsentation  zur  Zahlung  mehr  und  noch  we- 
niger eines  Protestes  manr^els  Zahlung,  da  ja  der  Inhaber  ohnedies 
sofort  Kegress  auf  Zahiung  nehmen  Kann.  Bei  Unsicherheit  des 
Bezogenen  im  Sinne  des  Art  42  Abs.  2  Ziffer  2  kann  und  moss  der 
Wechsel,  sofern  aus  diesem  Grunde  Regrees  genonmien  wwdtfi 
soll,  bereite  vor  Verfall  zur  Zahlung  vorgelegt  und  Protest  eiiioben 
werden,  wogegen  beim  Konkurs  des  Ausstellers  im  Fall  der  Ziffer 
o  ein  solcher  nicht  erforderlich  ist.  Die  E.  W,  0-  verlangt  ferner 
die  Mitteilung  (^Notifikation)  von  dem  Unterbleiben  der  Annahme 
oder  Zahlung  an  Iden  unmittelbaren  Vormann,  deren  Vornahme  die 
Vertragsstaaton  jedoch  den  mit  der  Protestaufnahme  betrauten 
Öffentlichen  Beamten  übertragen  können.  Für  die  Schweiz  würde 
bei  Einführung];  der  K.  W.  0.  mit  der  Notifikationspflicht  ein  ucues 
formelles  Erfordern l^  Lj:eschaffen.  Doch  hat  die  Nichtbeachtung 
desselben  nicht  den  \  t  i  lust  des  Regresses,  sondern  nur  die  Krsati- 
ptlielil  für  den  durch  die  Unterlassung  entstehenden  Schaden 
zur  i  olge.  Diese  formellen  Requisite  ergeben  sich  aus  den  Art 
43,  45,  24  Abs.  2  und  44»  Wir  weisen  bloss  auf  sie  hin,  ohne 
uns  naher  damit  su  besctiäftigen.  — 

Die  Verpflichtung  aller  Indossanten  ist  sowohl  unter  ibaes 
als  mit  dem  Aussteller,  Akzeptanten  und  Avalisten  zusammen 
eine  'solidarische  (Art.  46  Abs.  1);  diese  Personen  sind,  wie  der 
franzosische  Text  sich  ausdrückt,  tenus  ä  la  garantie  soHdairc 
cnvers  le  porteur.  Der  Inhaber  kann  jeden  einzelnen  oder  cirhrere 
oder  alle  zusammen  in  Ans])ruch  nehmen.  Kr  ist  an  die  Rcilu'nfo.ge. 
in  der  sie  sich  verpf  lieh  tut  haben,  insbesondere  an  die  licihen- 
folge  der  Indossamente  nicht  gebunden  (Art.  4G  Abs.  2).  Da^  i  rin- 
zip  des  Sprungregresses  ist  demnach  von  der  E.  W.  0.  ent?prechtnii 
allen  bisherigen  Wechselrechten,  übernommen  worden.  Lbca^u  ge- 
währt sie  dem  Inhaber  das  Variationsrecht,  indem  sie  in  Art  46 
Abs.  4  bestimmt,  dass  der  Inhaber  durch  die  GeltendmaofauBg  des 
Anspruchs  gegen  einen  Wechselverpf  lichteten  seine  Rechte  gegen 
die  tibrigen  Verpflichteten  nicht  verliert^  auch  nicht  gegen  ^ 
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Nachmänner  der  zuletzt  in  Anspruch  genommenen.  Dieses  Varia- 
tioiisrecht  dauert  aber  nur  solange  und  erstreckt  sich  nur  soweit, 
als  der  regressnehmende  Inhaber  nicht  befriedigt  ist.  Wird  der 
Wechsel  von  einem  belangten  Indossanten  eingelöst,  so  geht  die 
Forderung  des  bisherigen  Inhabers  gegen  alle  übrigen  uiiier.  Da- 
durch tritt  dann  aber  auch  die  definitive  Befreiung  der  Nach- 
mäoner  dea  Indossanten  ein,  da  letzterer  seinen  Regress  nur  gegen 
die  eigenen  Vormanner  richten  kann.  Analog  ergibt  sich  eine  teil- 
weise Befreiung  der  Nachmänner,  wenn  der  Inhaber  vom  belangten 
Indossanten  teilweise  befriedigt  worden  ist.  — 

Dem  Umfange  nach  wird  die  Regresshaftung  der  Indossanten 
gegenüber  dem  Inhaber  in  Art.  47  festgesetzt.  Sie  erstreckt  sich 
in  erster  T.inio  auf  die  nicht  angenommene  oder  nicht  bezn]  "'io 
Wechselsumme  mit  den  etwa  bedungenen  Zinsen,  23)  auf  Zint-  zu 
5'Proz.  seitdem  Verfallt;ig,  die  Kosten  des  Protestes  und  der  Noti- 
fikation und  anderweitige  Auslagen  und  endlich  auf  eine  Provision, 
die  mangels  abweichender  Ver(dnbaiung  V'c"'o  d  r  Wechselsumrae 
beträgt lund  diesen  ^?atz  auch  nicht  überschreiten  darf.  Die  Pegress- 
haftung  ist  also  ganz  ähnlich  umschrieben  wie  in  D.  W.  0.  Art 
50  ^nd  0.  R.  Art  76S;  zu  beachten  ist  immerhin  die  Reduktion  des 
Wechselzinses  'Von  6  auf  5  Froz.  und  der  Provision  von  Vs 
V«7o-  ^u'd  der  Rückgriff  vor  Verfall  des  Wechsels,  also  wegen  An- 
nahmeverweigerung oder  wegen  Unsicherheit  des  Wechse^chuld- 
ners  genommen,  so  ist  der  Zwischenzins  der  Wechselsumme  abzu- 
ziehen, der  nach  Wahl  des  Inhabers  entweder  auf  Grund  des  offi- 
ziellen Diskontsatzes  oder  auf  Grund  des  am  Tage  des  Rückgriffs 
am  Wohnort  des  Inhabers  geltenden  Marktsatzes  berechnet  wird. 
Dem  einlösenden  Indossanten  muss  bei  Bezahlung  der  Wechsel,  der 
Protest  und  eine  quittierte  Rechnung  über  die  von  ihm  bezahlte 
Summe  ausgehändigt  werden  (Art.  49  Abs.  1).  Diese  Papiere  dienen 
ihm  zur  Pegitimation  für  seinen  eigenen  Rückgriff  gegen  seine 
Vormänner.  Wird  wegen  teilweiser  Anüahme  Regress  genommen, 
so  hat  der  Indossant,  der  den  nicht  akzeptierten  Teil  der  Wechsel- 
smmme  bezahlt^  Anspruch  darauf,  dass  dies  auf  dem  Wechsel  ver- 
merkt .und  üim  Quittung  ertei't  werde;  famer  muss  ihm,  um  seinen 
weitem  Rückgriff  zu  ermöglichen,  der  I^otest  und  eine  beglau- 
bigte Abschrift  des  Wechsels  übergeben  werden,  da  der  Inhaber 
den  Ts  rchsel  selbst  noch  zur  Geltendmachung  gegen  den  Akzeptan- 
ten für  den  akzeptierten  Teil  der  Wechselsumme  benötigt  (Art.  60). 
Die  .  Rückgabe  des  Wechsels  ist  auch  bei  mehrfacher  Indossierung 
von  besonderer  Bedeutung.  Hat  nämlich  ein  Indossant  mehrere 
Duplikate  des  Wechsels  an  verschiedene  Personen  übertragen,  so 
haften  tr  und  seine  Nachmänner  aus  allen  Exemplaren,  die  von 
•  ihnen  unterschrieben  und  bei  der  Einlösung  eines  Exemplars  nicht 
zurüchgegeben  worden  sind  (Art.  64  Abs.  2).  Es  kann  sich  daraus 
eine  mehrfache  Haftung  desjenigen  Indossanten  ergeben,  der  durch 
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mehrfache  Indossiernng^  mehrere  Reihen  regressberechtigter  Nact- 
männer  gegen  sich  geschaffen  hat^  während  umgekehrt  durch  die 
Rückgabe  ^mehrerer  Exemplare  bei  Einlösung  eines  einzigen  alle 
auf  jenen  fr^urieren(J«ni  Xachmänner  befreit  werden.  — 

Jeder  Indossant,  der  den  Wechsel  auf  dem  Regressweg  ein- 
gelöst hat,  kann  nach  Art.  49  Abs.  2  (wie  nach  D.  W.  0.  Art.  55 
und  0.  R.  Art.  773)  sein  eigenes  Indossament  und  di\ieni^et 
seiner  Fachmänner  ausstreichen.  Er  muss  dies  aber  nicht,  am 
den  weitern  Regress  au.->üijeii  zu  k(HiiK  ü,  da  nach  E.  W.  0.  wie  bis- 
her nach  deutschem  Wechselrecht  im  Rücklauf  des  Wechsels  jeder 
im  Besite  des  WechBelSt  des  Ftotestes  und  der  quittierten  Retoiff- 
rechnung  befindliche  Inhaber  legitimiert  ist  Ebensowenig  ist  ^ 
Streichung  für  die  Befreiung  der  Nachmänner  notwendig,  die 
ohnedies  eintritt  Das  Indossament  des  den  Wechsel  im  Kegres»- 
wege  einlösenden  Indossanten  und  diejenigen  seiner  Nacfamlaner 
haben  mit  der  Einlösung  ihre  Bedeutung  verloren.  - 

Nach  Art.  40  Abs.  1  kann  jeder  regresspf lichtige  Indossrint 
deralso  seine  l!nf tiing  nicht ausgeschlosson  hat,  der  Regressnaiime 
dadurch  vorbeugen,  dass  er  dem  Inhal»»  r  oder  refn*^ssberech- 
tigten  Indossatar  die  Entrichtung  der  Ke^resssumme  gegen  Ans- 
händigung  des  Wechsels,  des  Protestes  und  der  Retourrechnung 
anbietk't,  ^voduich  das  ständige  Anwachsen  der  Rückgriff ssumme 
dui'ch  wiederholte  sukzessive  Regressnahme  vermieden  oder  doch 
beechrinkt  wird.  Auch  dies  entspricht  bereits  dem  bisherigen  Recht 
(D.  W,  0.  Art.  48>  0.  R.  Art,  766),  — 

Das  Regressrecht  des  Indossanten,  der  den  Wechsel  Unge- 
löst hat,  ist  in  Art  48  umschrieben,  und  zwar  analog  wie  das 
Regressrei^^^ht  des  protestierenden  Inhabers,  nur  dass  an  Stelle 
der  Wechselsumme  selbst  der  volle  vom  Regressnehmer  bezahlte 
Betrag  tritt.  Dieser  Retraj:^  ist  zu  5  Proz.  seit  dem  Tag  der  Ein- 
lösung zu  verzinsen,  berni^r  h:it  der  Regressnehmer  Anspruch  auf 
Ersatz  seiner  eigenen  Auslagen  und  auf  eine  Provision,  die  glekh 
wie  diejenige  des  Inhabers  bestimmt  ist,  also  auf  Maximal  V'«7» 
der  Weeliselsumme.  Mit  jeder  Regressnahm.o  vergröss^rt  sich  die 
Regresssumme  um  die  neu  entstandenen  Auslagen  und  eine  neue 
Provision;  sie  schwillt  umsomehr  an,  je  weiter  der  Regress  zu- 
rückgeht. Auf  eine  Limitierung  der  ProvisionsansprQche  der  Re- 
gressnehmer nach  dem  Vorbild  des  skandinavischen  Gesetzes,  wo- 
nach der  Anspruch  aufhört,  sobald  die  Summe  der  Provinoneii 
einen  bestimmten  zur  Wechselsumme  prosentoalen  Betrag  erreicht, 
hat  die  E.  W.  0.  yemchtet.  Sie  konnte  dies  umso  eher,  als  sie 
dem  Provimonsansprucfa  selbst  eine  sehr  niedrig  gehaltene  Mai>- 
malgrenze  gesetzt  hat.  — 

Kurz  sei  auf  die  Verjährung  der  Regressansprüche  hmge- 
wiesen,  die  in  iVrt.  70  Abs.  2  unxi  3  geregelt  ist,  und  zwjir  v-^rscbi^ 
den  für  den  Regress  des  Inhabers  gegen  die  Indossanten  und  den 


Digitized  by  Google 


—  91  — 


Aussteller  einersei Ls  und  für  denjenigen  der  den  Wechsel  einlösen- 
den Indossanten  gegen  die  Vormänner  und  den  Aussteller  anderer- 
seits. Die  Ansprüche  des  Inhabers  verjähren  in  einem  Jahr  seit 
Protestaufnahme  im  Falle  des  Protesterlasses  seit  Verfall  des 
Wechsels^  diejenigen  des  Indossanten  in  sechs  Monaten  seit  der 
länlosong  des  Wedisels  oder  der  gerichtlichen  Geltendmachung 
des  Regresses  gegen  sie  selbst.  — 

Endlich  kennt  die  E.  W.  0.  auch  den  Rückwechsel  (retraite), 
durch  welchen  gemäss  Art.  51  der  Re^ressberechti^to.  sei  er  pro- 
testierender Inhaber  odpr  einlösender  Indossant,  mangels  eines 
entgegenstehenden  Vermerks  seinen  Rückgriff  ausüben  kann.  Der 
Rückwechsel  muss  auf  Sicht  lauten  und  darf  nicht  domiziliert  sein; 
durch  diese  Vorschrift  ersetzt  die  E.  W.  0.  die  etwas  unklare 
Formel  der  Art.  53  D.  W.  0.  und  0.  R.  771,  wonach  der  Rück- 
wechsel „unmittelbar,  a  drittura:"  gestellt  sein  müsse.  Die  Höhe 
des  Kückwechsels  muss  nach  einem  bestimmten  Kurs  des  ur- 
sfprünglichen  Wechsels  festgesetzt  werden.  Sie  richtet  sich  beim 
Rückwechsel  des  Inhabers  nach  dem  Kurs,  den  ein  vom  Zahlungs- 
ort des  ursprünglichen  Wechsels  auf  den  Wohnort  des  Vormanna 
gezogener  Sichtwechsel  hat,  beim  Rückwechsel  des  Indossanten 
dagegen  nach  dem  Kurse  eines  vom  Wohnort  des  letztern  auf 
den  Wohnort  des  Vormannes  f^ezop^enen  Sichtwechsels.  Beim  Rück- 
Wechsel kommen  zu  den  erwähnten  Regressbeträgen  noch  die 
Makler-  und  Stpmpelgebühren  hinzu,  welche  die  Rep-esssumme  also 
noch  mehr  erhöhen.  Deshalb  kann  jeder  Indossant  die  Kej3:ressn- 
mihine  gegen  sich  mittelst  Rückwechsel  durch  eine  dem  Indossa- 
ment beigefügte  Klausel  verbieten  und  haltet  nicht  für  die  Mehr- 
kosten, falls  dennoch  ein  Rückwechsel  auf  ihn  gezogen  wird.  — 

§  14. 

Das  Prokuraindossament. 

Die  E.  W.  0*  hat  auch  das  Prokuraindossament  übernommen 
und  in  Art.  17  geregelt.  Es  kann  durch  jeden  Vermerk  als  solches 
gekennzeichnet  werden,  der  nur  eine  Bevollmächtigung  (un  simple 
mandat)  ausdrückt;  der  Oesetzestext  erwähnt  speziell  die  Aus- 
drücke Wert  zur  EinziehuiifT.  zum  Inkasso,  in  Prokura,  valeur 
en  recouvrement,  pour  encaissement,  par  procuration,  die  aber 
keineswegs  erschöpfend  sind.  Die  Wirkungen  des  Frokuraindossa- 
mentes  sind  inhaltlicli  in  entsprechender  Weisse  umschrieben  wie  in 
D.  W.  0.  Art.  17  und  0.  R.  Art,  735,  jedoch  mit  abweichendem 
Wortlaut:  Der  Inhaber  kann  alle  Rechte  ans  dem  Wechsel  gel- 
tend machen,  den  Wechsel  aber  nur  durch  ein  weiteres  Prokura- 
Indossament  (iL  titre  de  procuration)  übertragen.  Es  wnrde  oben 
ana^efOhrt,  warum  die  E.  W.  0.  es  mit  Recht  vermieden  hat^ 
wie  das  dentach«  and  schweizerische  Recht  den  Aasdmck  in  ge- 
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brauchen,  dasB  das  Ptokorsrndossameiit  das  Eigentnin  am  Wddisel 
nicht  fifaertrage.  Das  ProkuraindoaBament  kann  auch  m  Bhik' 
ißdossament  seiiif  wie  sich  aus  dem  Wortlaut  des  Art  17  Abs.  1 

ergibt;  das  Gesetz  würde  sonst  nicht  vom  Inhaber,  sondern  vm 
Indossatar  sprechen.  Immerhin  werden  Prokuraindossamente  m 
dieser  Form  sehr  selten  sein,  da  der  Wechselglänbiger  in  der 
Re^^'l  eivj'  hpstiTimit  bezeichnete  Person,  nicht  einen  beliebigeE 
r ritten  mit  der  i^iinkagäieriing  des  Wechsels  wird  beauftrage 
wollen.  — 

Auf  Grund  des  Prokuraiudossaments  wird  der  Inhaber  nicht 
Wechselgläubiger,  er  gilt  bloss  als  Bevollmächtigter  des  lodossaB^ 
teiL  Dies  sprach  Art.  18  Bntwurl  noch  aasdäcklich  ans.  Der 
Inhaber  übt  die  Glaubigerrechte  als  Vertreter  des  Indosiaiita 
ans.  In  dieser  Efigenschaft  kann  er  alle  Rechte  aus  des  Wechwl 
geltend  'machen,  insbesondere  den  Wechsel  zur  Zahlung  präsen- 
tieren, die  Wecfaself orderung  einziehen  und  die  znr  !&haltang  des 
Regressrechtes  notwendigen  Massnahmen  treffen.  Dagegen 
er  den  Wechsel  nicht  durch  eigentliches  Indossament  weiter  über- 
tragen, denn  er  würde  damit  über  das  Gläubigerrecht  am  Wechsel 
verfügen,  welches  tatsächlich  beim  Indossanten  geblieben  i>t. 
l»!e  Beschränkung  seiner  Befuiinis  aber  ist  durch  die  Prokuni- 
kUusel  des  Indossanten  urkundjich  festj^elegt  und  wirkt  daher 
absolut,  jedem  Erwerber  des  Wechsels  p;et^enüber.  Nur  das  ihm 
selbst  eingeräumte  beschränkte  Recht,  U.  h.  seine  Bevollmächti- 
gung, kann  der  Inhaber  anf  einen  Dritten  übertragen;  er  kann  als» 
den  Wechsel  dnrch  ein  erneutes  Prokuraindossament  weiter  be- 
geben. Diesfalls  tritt  der  nene  Erwerber  an  Stelle  des  Verigeo 
als  Vertreter  des  ersten  rrokuraindossanten,  der  immerfort  wirk- 
licher Wechselgläubiger  bieibt.24)  Indossiert  der  Prokuraindos- 
siitar  den  Wechsel  ohne  Beschränkung,  durch  ein  eigentliches 
Indosssament  weiter,  so  wirkt  letzteres  doch  nur  als  Prokurft- 
indossament.  — 

Denmacli  hat  das  Prokuraindossameni  keinen  Trnnsporteffekl 
Ks  überträgt  die  Rechte  aus  dem  Wechsel  nicht  eigentlich,  deiin 
diese  werden  vom  Inhaber  als  Uechte  des  indossanien  in 
Vertretung  ausgeübt.  Nur  m  dieser  Eigenschaft  wird  der  Inkiber 
legitimiert,  er  erwirbt  kein  selbständiges  Gläubigerrecht  ^^^e  der 
\\  eehstl nehmer  auf  Grund  des  Eigentumsindosiament«.  Deshalb 
muss  er  sich  vom  Wechselschnldner  die  Einwendungen  entgegeo- 
setzen  lassen,  wefeh  diesem  gegen  die  Prokuraindossanten  saste- 
ben  (Art  17  Abs.  2).  Für  die  Beurteilung  der  Einreden  ist  also  das 
Prokuraindossament  einfach  wegzudenken  und  der  Prokuraiodoe* 
sant  an  die  Stelle  des  Inhabers  zu  setzen.  Dies  sprach  Art  IS 
Abs.  3  E.  mit  den  Worten  aus:  Die  Wechsel  verpflichteten  künneii 
dem  Inhaber  nur  solche  Kinwendungen  entgegensetzen,  die  ibn-i 
gegen  den  Indossanten  zustehen  würden,  wenn  das  PfokuraindQa' 
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sament  nicht  vorhanden  wäre.  Umgekehrt  sind  daher  dem  Wechsel- 
^huklner  persönliche  Einreden  gegen  den  Prokuraindossatar  nicht 
gestattet.  Art.  16  EL  W.  0.  ist  also  nicht  anwendbar,  es  trifft  viel* 
mehr  In  Bezug-  auf  die  pereönlidien  Einreden  gegen  den  Pro* 
knraindossanten  gerade  das  Gegentel  zu.  Ein  Schats  des  ^tgläur 
bigen  Enserbers  im  Sinne  dieser  Bestimmungen  tritt  nicfat  ein 
(UngenS.  11).  — 

Das  Prokuraindossament  hat  aber  ebenso  wenig  Garantie- 
effekt. Der  Prokuraindossatar  muss  die  einkassierte  Wechsel- 
summe dem  Indossanten  abliefern,  oder  allgemeiner  gesagt,  nach 
Massgabe  ihres  inte  rnen  Verhältnisses  mit  ihm  abrechnen.  Wird 
der  Wechsel  nicht  eingelöst,  so  trifft  dies  den  Prokuraindosranten 
al^  eigentlichen  (Gläubiger.  Von  einer  Regresshaflung  desäeiben 
kann  keine  Rede  sein,  wie  er  denn  auch  in  der  Kegel  bei  Begebung 
des  Wechsels  den  Gegenwert  der  Wechselsumme  vom  Prokurain- 
dossatar nicht  empfangen  hat.  Nach  dem  internen  Verhältnis 
kann  sich  jedoch  eine  ^erträgliche  Haftung  des  Prokuraindossa- 
ton  ergeben^  wenn  z.  B.  der  Indossatar  sich  aus  der  Wecbselsumme 
für  eine  Forderung  an  jenen  decken  sollte  oder  wenn  der  Fro- 
kuraindossant  den  Gegenwert  des  Wechsels  faktisch  empfangen 
hat.  — 

Wie  schon  bisher,  so  wird  auch  unter  der  Herrschaft  der  E. 
W.  0.  das  offene  Prokuraindossament  praktisch  wenig  angewendet 
werden,  umsomehr  aber  das  versteckte,  das  sog.  Inkassomandat- 
indossament. "Man  versteht  darunter  ein  in  die  Form  eines  Eigen- 
tumsindossamentes gekleidt'ies  Giro,  weiches  aber  wirtschaftlich 
nur  den  Zweck  eines  Prokuraindossamentes  erfüllen  soll,  nämlich 
die  Geltendmachung  der  Wechselforderung  durch  den  In- 
dossatar für  den  Indossanten.  Diese  Abrede  wird  aber  nur 
unter  den  Parteien  getroffen  und  kommt  auf  der  Urkunde  nicht 
zum  Ausdruck;  das  Indossament  stellt  sich  vielmehr  äusserUch 
als  ein  unbeschränktes  Eigentumsindossament  dar.  Wie  dieses 
Inkassomandat  reditlich  su  erklären  sei  nnd  welche  Wirkungen 
es  insbesondere  Dritten  gegenüber  äussere,  darüber  sind  die 
Meinungen  geteilt  (vergl.  Staub  Art.  17  N.  5  ff.,  Lehmann 
Seite  648,  Anmerkung  11,  Bernstein  Seite  78  f.,  Büsing  Seite 
75  ff.!.  Praktisch  läuft  der  Streit  auf  die  Frage  hinaus, 
welche  P^inreden  dem  Schuldner  gegenüber  dem  Indossatar  zu 
^■pstatten  seien.  Die  einen  (Staub  N.  10  f.^  Berustein  a.  a.  0.)  hal- 
ten alle  Einreden  aus  der  Person  des  Indossanten  für  zulässig, 
sobald  nur  die  Natur  des  Indossaments  als  eines  versteckten  Pro- 
kuraindossaments nachgewiesen  ist;  andere  (Lehmann,  Büsing) 
wollen  von  Fall  zu  Fall  unterscheiden,  je  nach  der  Absicht^  wel- 
che die  Parteien  selbst  verfolgt  haben.  Zweifellos  erscheint  sn- 
nacbsti  dass  der  Indossatar  auf  Grund  des  unbeschränkt  lautenden 
Indossaments  formal  gemäss  Art.  15  £.  W.  0.  als  Wechseigläubi- 
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ger  legitimiert  wird  und  alle  Rechte  eines  solchen  geltend  machen 
kann.  Insbesondere  ist  er  also  befugt,  den  Wechsel  durch  ein  Ei- 
gentumsindossament weiter  zu  begeben  mit  der  Wirknng,  dass  der 

gutgläubige  Nehmer  seinerseits  alle  Gläubigerrechte  erwirbt.  Er 
•überRcb reitet  äi\m\t  alltTdings  die  von  seinem  Indossanten  ihm 
verliehene  Vollmacht  und  wird  diesem  gemäss  dem  zwischen  ihnen 
bestehenden  vertraglichen  Verhältnis  dafür  vt  rantwortlieh;  allein 
die  weitern  gutgläubigen  ^V^chselnehmer  berührt  dies  nicht. 
Für  die  Beurteilung  der  Einreden  des  Schuldners  ist  davon  aus- 
zugehen, dass  das  Inkassumandat  sich  äusserlich  als  normales,  un- 
beschränktes Eigentumsindossament  darsLellt.  Dem  Schuldner  sind 
daher  g«mäs8  Art  16  E.  W.  0.  die  den  Bestand  der  Wechselfor- 
derung an  sich  berührenden  und  die  persdnlichen  Einreden  gegen 
den  Inkasaomandatar  gegeben;  sodann  bleibt  ihm  wie  immer  der 
Kachweis  vorbehalten,  das  Indossament  sei  erfolgt,  nm  ihm  eines 
gegen  den  Indossanten  personlich  bestehenden  Einwand  abzu- 
schneiden, d*  h.  der  Nachweis  eines  arglistigen  Einverständnisses 
im  Sinne  der  genannten  Bestimmung.  Allein  darüber  hinaus  ist  dem 
Schuldner  noch  ein  weiterer  Schutz  zu  gewähren:  Der  Nachweis 
des  Inkassomandates  selbst.  Der  Inkassomandatar  macht  nur 
pcheinbar  ein  eigenes  Recht  geltend,  in  Wahrheit  dasjenige  des 
Indossanten.  Dieses  l\echt  wird  dadurch  materiell  nicht  zu  einem 
andern  oder  stärkern,  dass  es  vom  Mandatar  anstatt  vom  Man- 
danten ausgeübt  wird,  es  geht  mit  den  ihm  in  der  Hand  des  letz- 
tem anhaftenden  Mängeln  auf  den  Mandatar  über.  Der  Schuldner 
kann  daher  wie  beim  offenen  Frokoraindossament  dem  Indoeaatar 
die  BSnreden  ans  der  Person  des  Indossanten  entgegensetseo, 
gleichgültig,  ob  ersterer  sie  beim  Erwerb  des  Wechsels  gekannt 
hat  oder  nicht  (ebenso  Staub  8  und  11,  Bernstein  S.  79).  Dem 
Schuldner  liegt  aber  der  Nachweis  ob,  dass  es  sich  um  ein  blosaes 
Inkassomandat  handle,  da  dies  in  der  Urkunde  nicht  zum  Aii.^- 
druck  kommt.25)  Garantieeffekt  besitzt  das  Inkassomandat  eben- 
sowenig als  das  offene  Prokuraindossament,  da  es  ihm  Verhältnis 
zwischen  Indossant  und  Indossatar  als  ein  wirkliches  Prokurain- 
dossament anzusehen  ist;  das  oben  hierüber  gesagte  gilt  daher 
auch  hier.  - 

§  15. 

Das  Pf andindossamen t 

Wie  andere  Fordeningen,  so  können  anch  WechselfordeniageD 
v^fandet  werden,  und  swar  durch  Verpfandung  des  Wechiel- 

briefes  in  welchem  die  Forderung  verkörpert  ist  Sie  war  bisher 
ausschliesslich  durch  das  materielle  Recht  der  Vertragsstaaten 
geregelt,  obwohl  sie  in  der  Regel  durch  Indossierung  erfolgt  (ver- 
gleich B.  G.  B.  §1292»  Z.  G.  B,  Art,  901  Abs.  2;  Bünng  S,  88 
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ff.).  Sie  gehört  in  der  Tat  dem  Gebiete  des  materiellen  Rechtes 
an,  da  sie  die  Begründung  eines  beschränkten  dinglichen  Rechts 
vom  Gegenstand  hat.  Dennoch  hat  die  £.  W.  0.  m  Art.  18  eine 
aoadrockliche  Bestimmung  über  das  Pfandindossament  aufgenom- 
men und  geht  damit  über  die  bisherigen  Wecfaselgesetse  hinaus. 
Freilich  befasst  sich  diese  Bestimmung  nicht  mit  der  Verpfandung 
des  Wechsels  als  solchem,  sondern  lediglieh  mit  der  wechsel- 
reohtlichen  Funktion  des  Pfandindossaments  als  einer  modifizierten 
Art  des  Indossamentes;  diö  Begründung  des  Pfandrechts  selbst, 
der  dingliche  Rechtsenverb,  bleibt  als  sachenrechtlicher  Natur 
ausserhalb  des  Kahmens  der  £.  W.  0.  und  untersteht  nach  wie 
vor  dem  Zivilrecht.  — 

Das  Pfandindossament  wird  durch  einen  die  Verpfändung  kenn- 
zeichnenden Zusatz  zum  Indossament  (Wert  zur  Sicherheit,  Wert 
zum  ['lande,  Valeur  en  garantie,  en  g-ap^e,  u.  s.  w.)  charakteri- 
siert. Art.  4  des  Abkommens  stellt  aber  den  Vertragsstaaten  frei, 
abweichend  von  Art.  18  E.  W.  0.  für  ihr  Gebiet  vorzuschreiben, 
dass  der  eine  Verpfandung  ausdrückende  Vermerk  als  nicht  ge- 
^hrieben  gilt,  und  er  ist  alsdann  auch  von  den  andern  Staaten  als 
nicht  geschrieben  anzusehen.  Das  Pfandindossament  ist  also  nur 
fakultativ  in  die  E.  W.  0.  aufgenommen,  die  Vertragsstaaten 
können  es  unterdrücken.  Dieser  Vorbehalt  hat  seinen  Grund  wohl  in 
dem  engen  Zusammenhang  des  Pfandindossaments  mit  den  durch 
das  Zivilrecht  der  Vertragsstaaten  geregelten  materiellen  Ver- 
hältnis en,  welche  der  Verpfändung  des  Wechsels  zu  Grunde  liegen 
(Wieiand  a.  a.  0.  S.  17  und  22).  — 

Die  Wirkungen  des  offenen  Pfandindossamentes  wird  in  Art. 
18  Abs.  1  dahin  umschrieben,  dass  der  Inhaber  alle  Rechte  aus  dem 
Wechsel  geltend  machen  kann,  dass  aber  ein  von  ihm  ausge- 
stelltes Indossament  nur  die  Wirkung  eines  Prokuraindossamentes 
hat.  Der  entsprechende  Art.  19  E.  hatte  noch  beigeiügt,  dass 
der  Inhaber  auf  Grund  des  Pfandindossamentes  als  Pfandgläubiger 
gelte.  Die  £.  W.  0.  hat  mit  Recht  diesen  Ausdruck  vermieden, 
da  er  den  Gegensatz  zum  Wechseleigentumer  darstellt^  somit 
das  dingliche  Recht  des  Inhabers  an  der  ]Urkunde  betrifft, 
das  als  solches  aus  den  früher  erörterten  Gründen  von  der  E.  W, 
0.  nicht  geregelt  wird.  Die  Stellung  des  Indossatars  oder,  wenn  das 
Pfandindossament  blanco  lautet,  des  Inhabers  wird  in  Art.  18  Abs. 
1  gleich  wie  diejenige  des  Prokuraindossatars  in  Art.  17  Abs.  1 
umschrieben.  Daraus  darf  aber  nicht  etwa  der  Schluss  gezogen 
werden,  das  Pfandindossament  äussere  Dritten  gegenüber  die 
gleiche  Wirkung  wie  das  Prokuraindossament.  Dies  ergibt  sich 
sofort  aus  Abs.  2  des  Art.  18,  der  die  Einreden  des  Wechsel- 
s<chuldners  beiiandelt.  Darnach  sind  diesem  keine  Einreden  ge- 
stattet, die  sich  auf  seine  unmittelbaren  Beziehungen  zum  In- 
dossanten gründen,  es  sei  denn,  dass  dem  Inossament  ein  arg- 
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Bstiges  Emverstandnis  za  Grunde  liegt.  Diese  Bestimmung  ent- 
spricht  somit  derjenigen  des  Art.  16,  wahrend  sie  dem  Art  17  AI». 
2  gerade  entgegengesetzt  ist.  Dem  Pfandindoflsatar  kann  dtf 
Wechselschuldner  nnr  Einwendiui£^en  entgegensetaen,  die  die 
Wechselobligation  als  solche  berühren  oder  ihm  gegen  jenen  per- 
sönlich zustehen,  nicht  aber  Einwendungen  aus  der  Person 
Indossanten,  unter  Vorbehalt  einzig  der  entente  fraudul^ii^^'  beim 
Enverb  des  Wechsels,  wie  sie  oben  bei  Erörterung  des  Art.  16 
dargelegt  wurde.  Der  Pfandindossatar  erwirbt  demnach  im  Gegen- 
satz zum  Prokuraindossatar  ein  selbständiges  Gläubigerrecht: 
nimmt  Dritten  gegenüber  die  Stellung  eines  Eigentumsindossatar 
ein,  abgesehen  von  der  Beschränkung  seines  Rechtes  zur  weitem 
Indossierung.  Durch  gutgläubigen  Erwerb  des  Wechsels  auf  GrunÄ 
einer  ordnungsmässigen  Indossamentenkette  wird  er  als  Wechaei- 
glaubiger  legitimiert  and  ün  Be^tz  der  Urkunde  wie  in  seinan 
Recht  nach  Massgabe  der  Art.  16  und  16  £.  W.  0.  gesdiütA. 
(Langen  S.  24).  Er  macht  dem  Wechselschuldner  gegenüber  sein 
eigenes  Hecht,  nicht  wie  der  Prokuraindossatar  dasjenige  seines 
Indossanten  geltend.  Die  gegen  den  Indossanten  begründeten  Ein- 
reden treffen  ihn  nur  dann,  wenn  ihm  nachgewiesen  werden 
kann,  dass  er  durch  dpn  Erwerb  des  Wechsels  dem  SchuklDer 
diese  Einreden  abschneiden  wollte.  Der  Transporteffekt  dei 
Pfandindossaments  ist  jedoch  in  eigenartiger  Weise  dadurch  be- 
fw'hränkt,  dass  der  Indossatar  selbst  kein  Eigentumsindossament 
ausstellen  kann;  die  weitere  Indossiemng  des  Wechsels  durch  m 
geschieht,  'hiag  sie  auch  ohne  Vorbehalt  lauten,  nur  mit  der  Wir- 
kung eines  Prokuraindossaments.Der  neue  Indossatar  oder  Inhaber 
erwirbt  also  nicht  seinerseits  auch  ein  selbständiges  Recht,  vieV 
mehr  nnr  dasjenige  seines  Vormannes  mit  den  ihm  anhaftendes 
Mängeln.  Die  gegen  ihn  zu  erhebenden  Einreden  beurteilen  sich 
nach  Art.  17  iüDs.  2,  nicht  nach  Art  16.  Dadurch  wird  der  nitlelr 
bare  Vormann,  der  Pfandindossant,  vor  den  Folgen  einer  Regress- 
haftung 'geschützt,  die  ihn  treffen  würde,  wenn  s  in  Nachmann 
den '\\'echsel  <zu  Eigentum  weiter  indossieren  könnte.  Er  würde  als- 
dann 'dem  gutgläubigen  Erwerber  in  vollem  I'mfang  auf  Kegreas 
haften;  so  aber  kann  er  ihm  wie  seinem  unmittelbaren  NachmanQ 
den  Einwand  entgegensetzen,  dass  er  den  Wechsel  nur  verpfändet 
habe.  Die  Garantiefunktion  des  Pfandindosßamenis  ist  nach  Mass* 
gäbe  des  internen  Verhältnisses  zwischen  Indoi^sant  und  Indossatar 
(Verpfänder  und  Pfandgläubiger)  beschränkt.  Die  Kegresshaftung 
fällt  insoweit  fort,  als  die  Verbindlichkeit  des  Indossanten  gegen- 
über dem  Indossatar,  zu  deren  Sk^herstellun^  der  Wechsel  veipfifi- 
det  wurde,  getilgt  ist.  Diese  Beschränkung  der  RegresshaftoBg 
ist  dank  der  Pfandklausel  aus  der  Urkunde  ersichtliä  Tind  wirkt 
gegenüber  allen  spätem  Erwerbern  des  Wechsels,  die  vom  Gesets 
nur  als  Prokuraindossatare  behandelt  werden.  Hierdurch  wiid  der 
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Pfandindossant  gegen  eine  missbräuch liehe  Verwertung  des  Wech- 
sels dQrdi  aeineii  Indossatar  geschütst»  ^ 

Wie  das  Inkassomandat^  so  kann  ancb  die  Verpfändniig  des 
Wechesls  durch  ein  vorbehaltlos  erteiltes  Indossament  bezweckt 
wer  lt  n.  Bs  lasst  sich  in  diesem  Falle  von  einem  versteckten 
F£andind08sament  sprechen.  Es  unterscheidet  sich  von  dem  offe- 
nen t'fandindossament  dadurch,  dass  der  Indossatar  aen  Wechsel 
gültig  zu  Eigentum  weiter  indossieren  kann,  und  der  p:Titgläubige 
Nehmer  erwirbt,  da  der  Verpfändungswille  aus  dei"  Trkunde  nicht 
ersichtlich  ist,  volles  GläubiG^errecht.  Er  ist  gegen  Einreden  nach 
Massgabe  des  Art,  16  gexhützt.  Daher  hat  er  gegen  seinen  In- 
dossanten wie  auch  gegen  dessen  Vormann,  den  Verpfander, 
unbeschränkten  Wechselregress;  der  Eimvand  blosser  Verpfän- 
dungsabsicht kann  ihm  nicht  entgegengthalten  werden.  Der  Ver- 
pfander ist  in  diesem  Falle  auf  den  vertraglichen  Schadenersatz» 
ansprach  ffegenia>er  den  Pf andglanbiger  angewiesen»  welcher  fnr 
den  Schaden  haftet^  den  er  dem  erstem  thirch  die  missbräuch- 
Hebe  Weiterbegebnng  des  Wechsels  verursacht  hat;  dieser  An- 
spruch ist  kein  wechselmässiger.  Will  sich  der  Verpfander  also 
gegen  diese  Möglichkeit  schüren,  so  muss  er  seinem  Indossament 
die  Pfandklausel  beifügen.  Die  eben  erörterte  Konsequenz,  die  eine 
Gefährdunp^  der  Stellung  des  Verpfänders  mit  sich  bringt,  würde 
sich  auch  für  die  in  denjenigen  Staaten  ausgestellten  Wechsel 
ergeben,  welche  etwa  von  dem  Vorbehalt  des  Art.  4  des  Abkom- 
mens Gebrauch  machen  und  die  Pfandklausel  als  nicht  geschrieben 
erklären  sollten.  — 

§16. 

Das  Nachindossament 

ist  in  Art.  19  geregelt,  und  swar  in  einem  sehr  einfachen  Sinne: 
Es  ist  ihm  dnräwegs  nnr  die  Wirkung  einer  gewöhnlichen  Abtre- 
tung beigelegt.  Dem  scheint  auf  den  ersten  Blick  der  Wortlaut 

zu  widersprechen,  der  im  ersten  Satz  dem  Indossament  nach 
Verfall  die  nämlichen  Wirkungen  zuschreibt  wie  dem  Indossament 
vor  Verfall.  Allein  aus  dem  weitem  Text  ergibt  sich  sogleich, 
dass  hierunter  nur  ein  Indossament  zu  verstehen  ist,  das  zwar 
nach  Eintritt  der  Fällicrkeit  eines  Wechsels,  aber  vor  der  Pro- 
testaufnahme oder,  falls  eine  solche  nicht  erfolgt,  vor  Ablauf 
der  Protestfrist  vorgenommen  wird.  Durch  diese  Gegenüberstel- 
lung werden  also  nach  richtiger  Auffassung  nicht  zwei  verschie- 
dene Kategorien  auseinander  gehalten,  vielmehr  wird  nnn  der  Be- 
griff des  Kachindossaments  von  demjenigen  des  Vorindoesaments 
abgegrenzt  Massgebend  ist  hiefür  nicht  der  Eintritt  der  Fällig- 
keit^ sondern  der  Zeitpunkt  der  Protestanf nähme  oder  der  AblaSf 
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der  Frotestfrist,  genau  wie  dies  oben  bereits  für  das  gegenwärtige 
Wechselredit  auseinander  gesetst  wurde.  £än  vor  diesem  Zeit- 

Sunkt»  wenn  auch  nach  Vj^ail  de-^  Wechsels  ausgestelltes  In- 
ossament  ist  kein  Nachindossament,  sondern  ein  Vorindossament 
und  hat  daher  die  gewöhnlichen  Wirkungen  eines  solchen.  — 

Das  eigentliche  Nachindossament  aber,  d.  h.  das  nach  Protest- 
(aufnähme  oder  nach  Ablauf  der  Protestfrist  ausgestellte  In- 
idossament  ist  einheitlich  geregelt,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob 
ein  Protest  aufgenommen  worden  ist  oder  nicht.  Es  wird  also  im 
Gegensatz  zum  deutschen  und  schweizerischen  Recht  (D.  W.  0. 
Art.  16  und  0.  R.  Art.  734)  zwischen  dem  Machindossament  des 
protestierten  und  präjudizierten  Wechsels  nicht  iint-erschieden. 
Das  Nachindossanient  hat  stets  die  Wirkung  einer  blossen  Ab- 
tretung. Der  Indossatar  erwirbt  also  nur  die  Forderung  des  Nach- 
indossant-en,  wie  sie  diesem  zustand  und  mit  ihren  Mängeln  be- 
haftet. Ein  selbständiges  Wechselrecht  erlangt  er  nicht,  noch  wird 
er  naeh  Massgabe  der  Art.  15  und  16  £.  W.  0.  legitimiert  und 
geschützt  (Langen  S.  11).  Der  Wechselschuldner  kann  ihm  ausser 
den  persönlich  gegen  ihn  gerichtetpn  Einreden  auch  diejenigen 
aus  der  Person  des  Nachiäossanten  entgegensetzen.  Dies  med 
von  der  E.  W.  0.  nicht  ausgesprochen,  ergibt  sich  aber  aus  der 
blossen  Zessionsnatur  des  Nachindossaments»  aus  welcher  folgt, 
dass  es  die  Forderung  des  Nachindossanten  selbst  ist,  die  auf  den 
Indossatar  übergeht.  Im  einzelnen  bestimmen  sich  die  Rechtswir- 
kungen der  Abtretung  nach  dem  bürgerlichen  Recht  jedes  Staates, 
wie  dies  in  Art.  20  E.  .^esa^  war.  Zu  beachten  ist,  dass  diese 
Wirkung  hier  kraft  der  E.  \V .  0.  selbst  eintritt,  im  Gegensatz  zur 
Indossierung  eines  Rektawechseb,  die  je  nach  den  Landesge- 
setzen Zessionswirkung  hat  oder  nicht  (Wieland  a.  a.  Ü.  S.  42). 
Der  Indossatar  erwirbt  also  die  Wechselforderung  und  kann  sie 
auch  seinerseits  weiter  indossieren^  wiederum  nur  mit  der  Wirkung 
einer  Abtretung.  Diese  nSher  zu  normieren,  war  nicht  Aufgabe 
der  E.  W.  0.  So  ist  insbesondere  auch  über  die  Haftung  des  Nach- 
indossanten nichts  festgesetzt;  sie  richtet  sich  nach  den  zivil- 
rechtlichen  Bestimmungen  über  die  Gewährleistungspflicht  des 
Zedenten  gegenüber  dem  Zessionar.  Die  spezifisch  wechseh-echtr- 
Uchen  Windungen  des  Indossaments,  die  Transport-  und  die  Garan- 
tiefunktion, kommen  dem  Nachindossament  nicht  zu.  — 

§  17. 

KoUisionsnor  men. 

Da  die  E.  W.  0.  im  grossen  und  ganzen  das  Wechselrecht 
materiell  einheitlich  ordne]^  sind  nach  ihrer  Einführung  Kollisio- 
nen in  den  Vertragsstaaten  hinsichtlich  der  Rechtsanwenduag 
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für  die  Regel  nicht  mehr  denkbar.  Solche  können  jedoch  immer 
noch  insoweit  entstehen,  als  die  E.  W.  0.  nicht  einneitliches 
Hecht  schafft,  sondern  die  Rpgfelung  einzelner  Rechtsverhältnisse 
nach  wie  vor  den  Landesrechten  überlässt,  oder  wo  sie  zwar  eine 
einheitliche  Ordnung  trifft,  von  der  die  Vertragsstaaten  aber 
kraft  entsprechender  Vorbehalte  im  Abkoiamen  abweichen  können. 
Pör  diese  Fälle  stellt  die  E.  W.  0.  in  den  Art.  74  bis  76  einige 
Kollisionsnormen  über  den  Gertangsberekdi  der  Landesgesetae 
auf.  Sie  sollen  nur  insoweit  knrs  D^aiirt  werden,  als  sie  für 
das  Indossament  Bedeutung  haben.  Dies  ist  nicht  der  Fall  hinsicht- 
üch  des  Art.  75,  der  für  die  Form  der  Wechselerkläningen  das 
(Jesetz  des  Errichtnngsortes,  die  lex  loci  actus  massgebend  er- 
klärt; dies  bezieht  sich  auf  die  mögliche  Ersetzung  der  Wechsel- 
klausel durch  die  ürderk lausei,  während  die  Form  des  Indossamen- 
tes eine  einheitliche  ist,  und  nicht  zu  Kollisionen  führen  kann. 
Ebenso  gehen  wir  über  die  analoge  Bestimmung  des  Art.  76  hin- 
weg, der  für  die  Form  und  Frist  des  Protestes  und  der  übrigen  zur 
Erhaltung  des  Wechselrechts  notwendigen  Massnahmen  ebenfalls 
das  Recht  des  Landes  massgebend  t;rkiärt,  in  welchem  die  Hand- 
lung vorzunehmen  ist.  — 

Zu  erörtern  bleibt  nur  Art.  74.  Dieser  enthält  die  Kollisiuns- 
*taormen  über  die  Fähigkeit  einer  Person,  sich  wechselmässig 
sa  Terpf Höhten,  und  hat  deshalb  Bedeutung  für  die  Fra^e,  ob  ein 
yon  einem  AnslSnder  ausgestelltes  Indossament  gültig  ist.  Diese 
f¥age  kann  auch  nnter  der  Herrschaft  der  E.  W.  0.  ebenso  wie 
bisher  auftauchen,  da  die  Wechselfähigkeit  grundsätzlich  von  der 
£.  'V^^  0.  nicht  geregelt,  sondern  den  Landesgesetzen  überlassen 
wird.  26)  Die  Fähigkeit  einer  Person,  sich  wechselmässig  zu 
ver|)flichten,  bestimmt  sich  nach  den  Gesetzen  des  Staates,  dem 
j^ie  angehört,  es  sei  denn,  dass  letzteres  selbst  das  Gesetz  eines  . 
andern  Staates  für  massgebend  erklärt.  Dieser  in  Art,  74  Abs.  1 
aulgestellten  Bestimmung  fügt  Abs.  2  die  Ausnahme  bei,  dass 
eine  nach  dieser  Norm  nicht  wechselfähige  Person  gleichwohl 
verpflichtet  wird,  wenn  sie  die  Verbindlichkeit  im  Gebiete  eines 
Staates  übernommen  hat,  nach  dessen  Gesetzen  sie  wechselfäliig  ' 
ist  Wir  finden  also  im  Prinzip  die  Bestimmungen  des  Art  84 

D.  W.  0.  und  822  Ab&  1  und  2  0.  R.  wieder.  Es  gilt  das  dem 
Zustandekommen  der  Verpflichtung  günstigere  Recht:  Grundsätz- 
lich das  Heimatrecht,  das  Personalstatut,  ausnahmsweise  aber  die 
lex  loci  actus,  wenn  der  sich  Verpflichtende  nach  dieser,  nicht 
aber  nach  dem  Heimatrecht  wecchselfähig  ist.  Auch  unter  der 

E.  W.  O.  wird  also  da:-  Indossament  eines  nach  seinem  Heimatrocht 
noch  nicht  wechselfiUiigen  Ausländers  im  Inland  nls  gültiir  lu  han- 
delt,  wenn  der  letztere  nach  inländischem  Recht  handlungsiähig 
und  wechselfähig  wäre.  Das  Heimatrecht  kann  aber  selbst  das 
Gesetz  eines  andern  Staates  als  massgebend  erkläien.  Durch  dieses 
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80g.  Prinzip  der  Rückt  e  isung  (EStrenberg-v.  Bar  S.  2%)  unter- 
acheidet  sich  Art  74  K  W.  O.  von  den  Artikeln  84  h.  W. 
und  Art.  822  0.  R.  Es  wird  sich  hiebei  wohl  immer  nur  um  dae 
Recht  des  Wohnsitzes  oder  des  Errichtungsortes  hnn-lo^n  kön- 
nen, und  deshalb  wird  der  Vorbehalt  des  Abs.  1,  wenn  er  zur  An- 
wendung kommt,  in  der  Regel  mit  der  Auf^nahme  de?  Abs.  2eTisam- 
menfallen.  Endlich  muss  erwähnt  werden,  dass  die  Gültigkeit 
dieser  letztern  bedingt  ist  durch  Art.  18  des  Abkommens,  wonach 
jeder  Vertragsstaat  die  von  t  iiit  iii  seiner  Angehörigen  eingegan- 
gene Wechsel  Verpflichtung  als  nichtig  behandeln  kann,  weim  sie 
Sd  Gebiet  der  andern  Ver^agsstaaten  nur  in  Anwendung  von  Ait 
74  Abs.  2  E.  W.  0.  als  gfil%  angesehen  wird.  Die  Vertrags- 
Staaten  können  also  dnrch  eine  entsprechende  Bestunmuig  m 
Angehörigen  gegen  eine  wechsetanäsaige  Haftung  z.  B.  ans  einen 
Indossament  schützen,  die  sie  nach  dem  Recht  des  Ortes  der  &• 
klärung,  tiicht  aber  nach  dem  Heimatrecht  tareffen  würde.  Indessen 
wird  dieser  Schutz  nur  dann  wirksam,  wenn  der  wechselmässige 
Anspruch  gegen  den  Indossanten  in  seinem  Heimatstaat  aetSoA 
gegen  ihn  erhoben  wird.  — 


Anmerkungen. 


1)  Das  normale  Indossament  ist  auf  die  Uebertragung  des  Eigen- 
tttms  am  Wechselbrief  gerichtet.  Diee  Verschiäeoheit  ^ 

Ausdrucks  in  W.  O.  Art  9  und  0.  R.  Art.  727  Abs,  1  gegea- 
über  Code  de  commerce  Art.  136  erklärt  sich  daraus,  dass 
das  deutsche  und  das  schweizerische  Recht  im  Abschnitt  über 
das  Indossament  auch  das  Prokuraindossament  ausdrücklicli 
regelt  (W.  O.  Art.  17,  0.  R.  Art,  735),  welches  auch  unter 
die  allgemeine  Formulierung  von  Art..  9  W.  0.  und  Art.  727  0. 
R.  fällt,  aber  nicht  Eigentum  am  Wechsel  überträgt,  während 
Art.  138  Code  de  commerce  die  Volimachtswirkung  nur  als 
Folge  von  Formmängeln  eintreten  lässt.  Gerade  aus  dem  Wort- 
laut von  Art.  17  W.  0.  und  Art.  735  0.  R,  geht  die  mit  Ar^ 
138  Code  de  commerce  übereinstimmende  Wirkung  des  b- 
dossaments  des  deutschen  und  schweizerischen  Rechts  hemr. 

2)  Dem  achweiz.  Wechselrecht  ist  die  Notifikation  unbekanoV 
das  deutsche  verlangt  sie  für  den  Regress  mangels  Zshiiaig 
(W.  0.  Art.  45  bis  47).  — 

3)  Ebenso  Staub  Art.  IG  N.  3.  Dies  ergibt  sich  übrigens  für  das 
deutsche  und  schweiaehsche  Recht  idar  aus  dem  Goeti  (W.  0* 
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Art.  16.  Abs.  2,  0.  R.  Art.  734  Abs,  3),  Ein  Widersprujch 
mit  dem  Wortlaut  des  Geaetces»  wie  Meyer  Bd.  I.  S.  201 
meint,  liegt  nicht  vor.  — 

4)  Meyer  Bd.  L  S.  201  ff.,  Trampler  S.  66  ff.  Letsterer  kShlt 
aacdi  die  englische  Gruppe  hieher,  allein,  wie  uns  scheint^ 
ohne  zureichenden  Grund  (&  unten).  Unserer  Meinung  auch 
Meyer  S.  202.  — 

5)  Viel  häufiger  geschieht  dies  jedoch  durch  ein  gewöhnliches 
Indossament,  das  äusserlich  als  Eigentumsindossainent  er- 
scheint, im  Verhältnis  zwischen  den  Parteien  nber  bloss  als 
Inkassovollmacht  verstanden  ist  (das  sog.  versteckte  Pro- 
kuraindossament oder  Inkassomandatindossament).  Das  offene 
Prokuraindossament  ist  in  der  Praxis  selten.  — 

6)  So  W.  0.  Art.  84;  0.  R.  Art.  822,  der  aber  in  Abs,  3  in 
noch  weitergehender  Weise  das  sdiweiz.  Recht  für  die  Wech- 
selfähigkeit von  Schweizern  schlechthin  massgebend  erklSrt 
Vergl.  im  fibrigen  Meyer  Bd.  I.  S.  643  ff.,  Tmmpler  S. 
155  f.  - 

7)  Ebenso  Staub  Art.  85  N.  3;  a.  M.  Meile  S.  333  und  die  daselbst 
angeführten  Urteile.  Femer  Bhrenberg-v.  Bar  S.  384.  Immer- 
hin ist  hinsichtlich  des  materiellen  Inhalts  der  Verpflichtung 
der  Schutz  des  jr^it^^ laubigen  Erwerbers  des  Wechsels  vorzu- 
behiilttn  (worüber  unten  unter  11).  — 

8)  Dies  könnte  nach  Art.  85  Abs.  2  W.  0.  und  Art.  823  Abs.  2 
0.  R.  zweifelhaft  erscheinen,  da  diese  Stellen  von  den  „im 
Ausland  geschehenen  Wechselerklärungen"  sprechen  und  die 
Ausstellung  des  Wechsels  selber  nicht  eigens  erwähnen;  allein 
auch  diese  muss  unter  dem  Ausdruck  „Wechselerklärung*'  ver- 
standen werden.  Vergl.  Staub  Art  85  N.  5,  Hafner  Art  823 
N«  4,  Meili  S.  332.  Die  entgegengesetzte  Auslegung  würde  der 
Regel  ihren  Wert  zum  grösseren  Teil  wieder  benehmen.  — 

9)  Von  Bar  S.  IGO  will  „bei  der  Einseitigkeit  der  Wechselver» 
pflichtung**  auf  die  Nationalität  fies  Wechselgläubigers  keine 
Rücksicht  nehmen.  Darnach  wäre  eine  im  Ausland  gegenüber 
einem  Ausländer  abgeriebene,  nach  ausländischem  Recht  un- 
gültige Wechselerkliirijritxen  dennoch  verbiiultich,  wenn  sie 
nur  dem  Heimatrecht  des  Erklärenden  entspricht.  Dagegen 
mit  Recht  Meili  S.  333.  Diese  Auslegung  widerspricht  nicht 
nur  dem  Wortlaut  des  Gesetzes,  es  fehlt  auch  an  der  tratio 
der  Unterstellung  unter  ein  dem  Ort  der  Erklärung  fremdes 
Wechselrecht  — 

10)  Vergl.  deren  deutschen  Worthiut  in  Z.  f.  H.  R.  Bd.  74  S,  58 
ff.  Der  Urtext  ist  französiBch.  lieber  die  Vorgeschichte  der 
Konferenz  vergl.  Wieland  in  Z.  f.  II.  R.  M.  66  S.  1  ff.,  Bd. 
68  S.  341,  ff.,  Bd.  71  S.  1  ff.,  femer  Ehrenberg-v.  Bar  S, 
3d7  ff Felix  Meyer,  Weltwedieelrecht  Bd.  U.  S.  1  ff.  Dieaea 
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Werk  enthält  auf  Seite  27  bis  376  einen  vom  Autor  im  An- 
trag der  Aeltesten  der  Kaufmannschaft  in  Berlin  ausgear- 
beiteteu  Entwurf  eines  einheitlichen  Wechselgesetzes  mit  auä- 
führlicher  Begründung.  Vom  Indossament  handeln  dessen  §§  21 
bis  32,— 

11)  In  der  Schweiz  ist  die  Ratifikation  des  Abkommens  üb  &m 
Staatsvertrages  gemäss  Art.  89  B.  V.  Sache  der  Bandesver- 
Sammlung,  während  lie  Einführung  der  E.  W.  0.  als  m» 
BundecigesetBes  gemäss  Art  64  B.  V.  dem  Beferendum  unter- 
liegt. 

12)  Es  sind  die  folgenden:  Deutschland,  Argentinien,  Opsterreich- 
Ungarn,  Belgien,  Brasilien,  Bulgarien,  Chile,  Costarica  Däne- 
mark, Frankreich,  Guatemala,  Itaiieii.  Luxemburg,  Mexiko, 
Montenegro,  Nicaragua,  Norwegen,  Panama,  Paraguay,  Nie- 
derlande, Russland,  San  Salvador,  Serbien,  Schweden,  die 
Schweiz  und  die  Türkei.  Grossbritanien  und  die  Vereinigtea 
Staaten  haben  den  Beitritt  abgelehnt. 

13)  Der  Entwurf  hatte  in  Art.  15  Abs.  5  noch  die  allgemeine 
Hegel  beigefügt,  dass  die  in  einem  Indossament  entbalteDen 
Vermerke  nur  in  Ansehung  des  Indossanten  wirksam  seien, 
von  dem  sie  ausgehen.  Dieser  Satz  wurde,  offenbar  weil 
überflüssig,  in  der  definitiven  Redaktion  weggelassen.  — 

14)  Sofern  wenigstens  die  Einzahl  nicht  nnr  mit  Rücksicht  auf  des 
derselben  Ziffer  angeschlossenen  Fall  der  AnsfüUung  mü 

dem  Namen  eines  Dritten  gewählt  ist.  Dagegen  spricH  dsas 
bereits  E.  Art.  14,  der  diese  beiden  Fälle  in  Ziffer  1  und  2 
trennte,  in  Ziffer  1  den  nämlichen  Wortlaut  aufwiedb 

15)  Eine  Gewährleisfeungspfiicht  aus  Forderungsabtretung  er- 
scheint nicht  ausgeschlossen,  beurtrilt  sich  aber  nach  dem  Zi- 
vilrecht jedes  Lwies;  mit  dem  Wechseirecht  hat  dies  mdits 
zu  tun.  — 

16)  Vergl.  Staub  Art.  13  N.  4  und  die  daselbst  zitierten  üriale- 
Ob  die  Plnncotradition  die  Wirkunp:  einer  Zession  habe  (was 
Staub  für  das  deutsche  Recht  .nii  urund  ablehnt;,  hängt-  vom 
Zivilrecht  ab.  Mancrels  schriftÜcher  Abtrotungserklärung  wird 
diese  Wirkung  aber  in  der  Ke^^  1  nicht  eintreten  können.  — 

17)  Vergl.  dazu  Wieland  a.  a.  0.  S.  39  und  Langen  S.  7  L  die 
aber  ohne  Rücksicht  auf  das  Zivilrecht  der  Vertragsstaaten 
den  I'ebergang  des  Eigentums  am  Wechsel  kraft  der  E.  W.  0. 
selbst  auf  Grund  der  Legitimation  und  des  gutgläubiger 
werbs  annehmen.  Dies  scheint  uns  zu  weit  gegangen;  es  ge- 
nügt, dass  der  gutgläubige,  legitimierte  Erwerber  in  seinen 
Rechte  wie  ein-  Eigentümer  geschützt  ist.  —  Für  die  Mdglk^ 
keit  der  Trennung  von  Wechseleigentom  und  Wechselgunl»* 
gerschaft  vergL  auch  Cohn  Seite  1064  ff. 
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18)  Ebenso  Büsing  S.  41,  der  aber  für  das  Eigentum  am  Wechsel: 
derivativen  Erwerb  annimmt^  Dies  ist  j^och  unrichtig,  so- 
weit nach  dem  Zivilrecht  der  gutgläubige  Erwerber  ohne 
Rücksicht  auf  das  Recht  des  Vormannes  Eigentümer  dies 
Wechsels  wird;  auch  dieser  Erwerb  ist  ein  originärer.  — 

19)  Vorzubehalten  sinrl  jedoch  die  Fälle  des  Erwerbs  des  Wech- 
sels durch  zivilrechtliche  Sukzession,  wie  Erbgang,  Abtretung, 
Uebernnhme  eines  Geschäftes  mit  Aktiven  und  Passiven, 
Uebergang  kraft  ehelichen  riüterrechts  usw.,  die  in  der  E.  W. 
0.  ebensowenig  wie  in  den  bisherigen  Wechselgesetzen  geord- 
net sind  Ull  i  sich  nach  dem  Bürgerlichen-  oder  Handelsrecht 
der  Verlragsstaaten  richten.  Sie  unterbrechen  ausserlich  die 
Indossamentenkette,  ohne  indess  die  Legitimation  des  Rechts- 
nachfolgers und  seiner  Nachmänner  zu  zerstören.  Der  Wecli- 
selinhaber  muss  aber  den  Nachweis  der  Sukzession  erbringen.. 
Vergl.  Staub  Art  36  N.  14.  — 

20)  Charakteristisch  ist,  dass  in  England,  wo  dem  Zahlenden  die 
Prüfung  der  Echtheit  der  Indossamente  zujgemutet  wird  (oben 
§  4  siufb  I  Ziffer  2)  sich  ein  immer  stärkerer  Widerstand  gegen 
diese  Auffassung  und  zu  Gunsten  des  deutschen  Grundsatzes 
geltend  machen  soll,  wie  Meyer  Bd.  II,  S.  173  anführt.  — 

ai)  Staub  Art.  36  N.  17,  Meyer  Bd.  II,  S.  173  f.  §  48  Abs. 
2  des  Meyer'schen  Entwurfs  umschrieb  die  Prüfungspflicht 
des  Schuldners  folgendermassen:  Der  Zahlende  ist  nicht  zur 
Prüfung  der  Echtheit  der  Indossamente  berechtigt,  dagegen 
ist  er  zur  Prüiung,  ob  der  Inhaber  geschäftsfähig  und  die  durch 
den  Wechsel  gehörig  ausgewiesene  Person  ist,  insoweit  ver- 
pflichtet^ als  es  die  im  Verkehr  übliche  Sorgfalt  erfordert  — 

22)  In  dieser  Hinsicht  ist  die  Ueberschrift  des  7.  Kapitels:  ,,Rück- 
grif  f  mangels  Annahme  und  mangels  Zahlung^  mcht  genau.  — 

2B)  Solche  sind  nämlich  nach  Art  5  E.  W.  0.  beim  Sichtwecbset 
und  beim  Nachsichtwechsel  zulässig.  — 

04)  Mit  Recht  bemerkt  daher  Büsing  S.  74,  dass  der  Prokuraindos- 
sant, sobald  er  wieder  in  den  Besitz  des  Wechsels  gelangt 
ist,  sofort  ohne  weiteres  alle  wechselrechtlichen  Handlungen 
vornehmen  kann,  ohne  dass  es  eines  Rückindossamentes  an 
ihn  bedarf;  dies  ergibt  sich  in  der  Tat  aus  der  Natur  des 
Prokuraiüdossaments  als  einer  blossen  Vollmacht.  — 

25)  Die  Erbringung  dieses  Nachweises  würde  streng  genommen 
die  Konsequenz  mit  sich  bringen,  dass  das  Inkassomandat  nun 
wie  ein  offenes  Prokuraindossament  zu  behandeln  und  per- 
sönliche Einreden  gegen  den  Inkassomandatar  nicht  zugelassen 
wären.  Stehen  dem  Schuldner  aber  solche  zur  Verfügung,  so 
erhebt  er  sie  gestützt  auf  Art  16,  ohne  das  Inkassomandat 
geltend  zu  machen.  Der  Indossatar  kBnan  sich  nicht  replicando 
auf  letzter^  berufen;  denn  der  Schuldner  ist  mit  seinen  Ein- 
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wondiinpen  nach  Massgabe  der  formal  aus  dem  Wechsel  «icb 
ergebenden  Legitimation  geschützt,  und  sie  können  ihm  nicht 
auf  Grund  persönlicher  Abreden  des  Inhabers  gegen  seinen 
Vormann  abgeschnitten  werden.  — 
26)  Stets  bleibt  aber  der  Schutz  des  gutgläubigen  Wechselneh- 
mers im  Sinne  von  An.  15  und  IG  E.  W.  0.  vorbehalten,  der 
bei  richtiger,  formaler  Legitimation  den  Mangel  der  Wechsel- 
fShigkeit  eines  IndoBsanten  heilt.  — 


ANHANG. 

Die  Bestimmungen  der  Haager  Einheitlichen  Wechsel- 
ordnung vom  23.  Juli  1912  fiber  das  Indossament 

A.  Im  französischen  Originaltext 

Chapitre  II. 

De  Tendossement 

Art.  10.  Tonte  lettre  de  change,  meme  iion  expr^ssement  tiree 
h  ordre,  est  transmissible  par  la  voie  de  l'endossement. 

Lorsque  le  tireur  a  inseru  dans  la  lettre  de  change  les  mota 
„non  a  ordre**  ou  une  expression  equivaiente,  le  titre  n'est 
transmissible  que  dans  la  forme  et  avec  les  effets  d'une  cession 
ordinaire.  — 

L'eiHiossement  peut  etre  fait  möme  au  profit  du  tire,  aecfi^ 
teur  ou  non,  du  tireur  ou  de  tout  autre  oblige.  Ces  personnes  pea- 
vent  endosser  la  lettre  a  nouveau.  — 

Art.  11.  L'endossemenL  doit  Hre  pur  et  simple.  Toute  coo- 
dition  a  laqnelle  il  est  subordonne  est  reput^e  non  ecrite.  — 

L'endossement  partiel  est  nul. 

Est  egalement  nul  Tendossement  „au  porteur'*. 

Art.  12.  L'endossement  doit  etre  ecrit  sur  la  lettre  de  change 
ou  sur  une  feuille  qui  y  est  rattachee  (aiionge).  il  doit  eUe 
öign^  par  rendoööeur.  — 

L'endossement  est  vaiable  alors  mtoe  que  le  ben^ficiaire 
n'y  serait  pas  designe  ou  que  Tendoääeur  ne  serait  pas  bome 
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ä  üpposer  sa  Signatare  au  dos  de  la  lettre  de  change  ou  d'une 
aHoDge  (endossement  en  blanc).  — 

Art.  13.  L'endoBäemeut  transmet  tous  les  droits  resultant  de 

la  lettre  de  change.  — 

Si  rendoBsement  est  en  blanc,  le  portenr  pent: 

1-nt.  remplir  le  blano^  eoit  de  son  nom,  eoit  da  nom  d'ime 

antre  perBonne; 

2nt  endosser  la  lettre  de  nouvean  en  blane  on  k  nne  antre 
personne; 

3-nt.  remettre  la  lettre  h  un  Üm,  sans  remplir  le  blano  et 

Sans  endosser.  — 

Art.  14.  L'endosseur  est,  sanf  cUinse  contraire»  garant  de 

ITacceptation  et  du  paiement. 

II  peut  interdire  un  nouvel  endossement;  dans  ce  cas,  il 
n'est  pas  tenii  a  la  i^arantie  envers  ies  personnes  atULquelles  la 
lettre  est  uiterieurement  endoss6e. 

Art.  15.  Le  detenteur  d'une  lettre  de  change  est  considere 
comme  portenr  legitime  8*11  justifie  de  son  droit  par  une  suite 
ininterromque  d'endossements,  meme  si  le  dernier  endossement 
est  en  blanc.  Quand  un  endossement  en  blanc  est  suivi  d*un  autre 
endossement,  le  signataire  de  ce)ui-ci  est  reputö  avoir  acquis 
la  lettre  par  rendossement  en  biaiio.  Leä  eüdüösemeütä  bilfes  sunt 
reputls  non  avenus.  — 

Si  nne  personne  a  €U  d^possdd^  d'nne  lettre  de  change  par 
qnelqne  6v6nement  qne  ce  soit^  le  portenr  justifiant  de  son  droit 
de  la  manidre  indiqa6e  ä  Talin^  pr^c^dent^  n'est  tenn  de  se 
dessaisir  de  la  lettre  qne  s'il  Ta  acquise  de  manvaise  foi  on  si, 
en  racqn^rant,  il  a  commis  nne  f ante  lonrde.  — 

Art.  16.  Les  personnes  acti0ia..e8  en  vertn  de  la  lettre  de 
cbange  ne  penvent  pas  opposer  an  portenr  les  exceptions  fonddes 
snr  lenrs  rapports  personnels  avec  ie  tireur  ou  avec  les  portenrs 
ant^rieurs,  i  moins  que  la  transmission  n'ait  en  lien  k  la  snite 
d'nne  entente  frauduleuse.  —  I 

Art.  17.  Lobqne  Fendossement  contient  la  mention  ,,valeur  en 

recouvrement",  ,,pour  encaissement* ,  „par  procuration"  ou  toute 
autre  'mrntion  impliquant  im  sim]  .c  mandat,  le  porteur  peut 
exercer  tous  ies  droits  derivant  de  la  lettre  de  change,  mais  il  ne 
peut  endosser  celle-ci  qu'a  titre  de  procuration.  — 

Les  obliges  ne  peuvent,  dans  .a^,  invoquer  contre  le  porteur 
que  les  exceptions  qui  seraient  opposables  ä  Tendosseur 

Art.  18.  Lorsque  un  endossement  contient  la  mention  ,,valeur 
en  garantie**,  valeur  en  gage"  ou  toute  autre  mention  impliquant 
un  nantissement,  le  lorteur  peut  exercer  tous  les  droits  derivant 
de  la  lettre  de  change,  mais  un  endossement  fait  par  Ini  ne  vattt 
que  comme  endossement  k  ütre  de  procnration. 
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Les  obliges  ne  peuvent  invoquer  contre  le  porteur  les  ei- 
ceptions  fondees  Sur  leurs  rapports  personeis  avec  TendossHTM- 
a  niüius  que  rendossement  n'ait  eu  lieu  ä  la  suite  d'une  ea&ente 
frauduleuse.  — 

Art.  19.  L'endossement  posterieur  ä  Tech^ance  produit  les 
memes  effets  qu'un  endossement  anterieur.  Toutefois,  l'endosse- 
ment  posterieur  au  protftt  faitte  de  paiement  ou  fait  apres  Tez- 
pira^on  da  d^Iai  f ix6  pour  le  dresser,  ne  produit  que  les  effelB 
d'une  cessioD  ordinaire. 


B.  la  der  deutschen  Ueber se tzung. 

Zweites  Kapitel. 

Indossament 

Art.  Kl  Jeder  Wechsel  kann  durch  Indussaiiient  übertragen 
werden,  auch  wenn  er  nicht  ausdrücklich  an  Order  lautet 

Hat  der  Aussteller  in  den  Wechsel  die  Worte:  „oichi  an 
Order^  oder  einen  gleichbedeutenden  Vermerk  aufgenommen,  so 
kann  der  Wechsel  nur  in  der  Form  und  mit  den  übrigen  Wirknn* 
gen  einer  gewöhnlichen  Abtretung  übertragen  werden. 

Das  Indossament  kann  auch  auf  den  Bezogenen«  gleichfiel 
ob  er  den  Wechsel  angenommen  bat  oder  nicht,  auf  den  Ausstelier 
oder  auf  jeden  andern  Wechselverpflichteten  lauten.  ^  könnes 
den  Wechsel  weiter  indossieren.  — 

Art.  11.  Das  Indossament  muss  unbeding^t  ^^e^n.  Bedineinjrea, 
von  denen  es  abhängig  gemacht  wird,  gelten  als  nicht  geschneboL 

Ein  Teilindossament  ist  nichtig. 

Ebenso  ist  ein  Indossament  an  den  Inhaber  nichtig. 

Art.  12.  Das  Indossament  muss  auf  den  Wechsel  oder  auf  ein 
mit  dem  Wechsel  verbundenes  Blatt  (Anhang)  gesetzt  werdeiL  Es 
muss  von  dem  Indossanten  unterschrieben  werden.  — 

Das  Indossament  ist  auch  gültig,  wenn  der  Indossatar  nicht 
bezeichnet  ist  oder  wenn  sich  der  Indossant  darauf  beschdbüct 
bat^  seine  Unterschrift  auf  die  Rückseite  des  Wechsels  oder 
eines  Anhanges  zu  setzen  (Blankindossament).  — 

Art.  13.  Das  Indossament  überträgt  alle  Eechte  aus  den 
Wechsel. 

Ist  es  ein  Blnnkindussarnent,  so  kann  der  Inhaber 

1)  das    Indossament    mit    seinem    Namen    oder  mit 
Namen  eines  andern  ausfüllen; 

2)  den  Wechsel  durch  ein  Blankindossament  oder  an  eine  be- 
stimmte Person  weiter  iüdoi>öieren; 

3)  den  Wechsel  weiter  begeben,  ohne  das  Blankindossameot  aii9- 
sufnllen  und  ohne  ihn  tu  indossieren.  — 
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Art.  14.  Der  Indossant  haftet  mangels  eines  entgegenstehen- 
den Vermerkes  für  die  Annahme  und  die  Zahlung.  — 

Er  kann  verbieten,  dass  der  Wechsel  weiter  indossiert  wird; 
in  diesem  Falle  haftet  er  denen  nicht,  an  die  der  Wechsel  weiter 
indossiert  wird.  — 

Art.  15.  Wer  den  Wechsel  in  Händen  hat,  gilt  als  recht- 
massiger  Inhaber,  sofern  er  sein  Recht  durch  eine  ununterbrochene 
Reihe  von  Indossamenten  nachweist^  nnd  zwar  auch  dann,  wenn  das 
letzte  eui  Blankindossament  ist.  Folgt  auf  ein  Blankindossament 
ein  weiteres  Indossament,  so  wird  angenommen,  dass  der  Aus- 
steller dieses  Indossaments  den  Wechsel  dnrch  das  Blankindossa- 
ment erworben  hat.  Ausgestrichene  Indossamente  gelten  als  nicht 
geschrieben. 

Ist  der  Wechsel  einem  früheren  Inhaber  irgendwie  abhanden 
gekommen,  so  ist  der  neue  Inhaber,  der  sein  Recht  nach  den  Vor- 
schriften des  vorstehenden  Absatzes  nachweist^  zur  Herausgabe 
des  Wechsels  nur  verpflichtet,  wenn  er  ihn  im  bösen  Glauben 
erworben  hat  oder  wenn  ihm  bei  dem  Erwerb  eine  grobe  Fahr- 
Fahrlässigkeit  zur  Last  fällt.  — 

Art.  16.  Wer  aus  dem  Wechsel  in  Anspruch  genommen  wird, 
kann  dem  Inhaber  keine  Einwendungen  entgegensetzen,  die  sidi 
auf  seine  unmittelbaren  Besnehungen  zu  dem  Aussteller  oder  zu 
einem  früheren  Inhaber  gründen,  es  sei  denn,  dass  der  Ueber- 
tagnng  des  Wechsels  ein  arglktiges  EinverstSndnis  zngnmde 
Begt.  — 

Art.  17.  Enthält  das  Indossament  den  Vermerk  „Wert  zur 

Einziehung",  ,,zum  Inkasso",  „in  Prokura"  oder  einen  andern  nur 
eine  Bevollmächtigung  ausdrückenden  Vermerk,  so  kann  der  In- 
haber alle  Kechte  aus  dem  Wechsel  geltend  machen,  den  Wechsel 
aber  nur  durch  ein  weiteres  Prokura-Indossament  übertragen. 

Die  Wechselverpflichteten  können  in  diesem  Falle  dem  In- 
haber nur  solche  Einwendungen  entgegensetzen,  die  ihnen  gegen 
den  Indossanten  zustehen.  — 

Art.  18.  Enthält  das  Indossament  den  Vermerk  „Wert  zur 
Sicherheit",  „Wert  zum  Pfände"  oder  einen  andern  eine  Verpfän- 
dung ausdrückenden  Vermerk,  so  kann  der  Inhaber  alle  Rechte 
ans  dem  Wechsel  geltend  machen;  ein  von  ihm  ausgestelltes  In- 
dossament hat  aber  nur  die  Wirkung  eines  Frokaraiäossamnetes. 

Die  Wecbselverpflichteten  können  dem  Inhaber  keine  Ein-) 
Wendungen  entoegensetzen,  die  sich  auf  ihre  unmittelbaren  Be- 
ziehungen zu  dem  Indossanten  gründen,  es  sei  denn,  dass  dem 
Indossament  ein  arglistiges  Einverständnis  zugrunde  liegt.  — 

Art.  19.  Das  Indossament  nach  Vertall  hat  dieselben  Wir- 
kungen wie  ein  Indossament  vor  Verfall.  Ist  jedoch  der  Wechsel 
erst  nach  Erhebung  des  Protestes  mangels  Zahlung  oder  nach 
Ablauf  der  hierfür  bestimmten  Frist  indossiert  worden,  so  hat  das 
Indossament  nur  die  Wirkungen  einer  gewöhnlichen  Abtretung,  — 
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